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INTRODUZIONE 
 
 
L’internazionalizzazione produttiva e commerciale rappresenta 
un fenomeno in grande espansione a livello globale che ha coinvolto 
in maniera crescente tutti i principali paesi del mondo. 
La prolungata crisi economica degli ultimi anni ha reso 
necessario sia per i grandi che per i piccoli gruppi d’impresa 
incrementare la propria presenza, vuoi produttiva vuoi commerciale, 
su altri paesi e mercati rispetto a quello di origine. I dati in proposito 
parlano di un incremento generale dell’interscambio commerciale 
mondiale che si attesta su percentuali di crescita comprese tra il 3,2 ed 
il 5,7% nel quinquennio 2008/20131. 
Anche all’interno dell’Unione europea si è registrato nel 
medesimo periodo un sensibile incremento dell’interscambio 
commerciale tra i paesi dell’Unione e, similmente, tra i paesi 
dell’Unione e i mercati esterni al perimetro europeo2. 
L’internazionalizzazione, cioè la tendenza delle imprese al 
dislocamento della produzione/distribuzione in mercati esteri, può 
assumere modalità differenti a seconda delle variabili ambientali e 
delle caratteristiche aziendali interne.  
Appare particolarmente interessante soffermarsi brevemente sul 
processo di internazionalizzazione delle imprese italiane verso i 
mercati stranieri . Tale processo, più forte nel settore alimentare, 
metalmeccanico e farmaceutico, si è sviluppato per individuare nuovi 
mercati di sbocco, prevalentemente in paesi emergenti in connessione 
alla ricerca della riduzione dei costi.  
                                                 
1 Per una più approfondita analisi http://www.istat.it/it/files/2014/05/Rapporto-annuale-
2014.pdf. 
2 Si veda http://www.istat.it/it/files/2013/07/Rapporto_2013.pdf 
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Le imprese internazionalizzate hanno offerto una maggiore 
tenuta economica durante la crisi, contrastando i cali di fatturato 
realizzati nel mercato domestico e diversificando in alcuni casi i 
propri investimenti verso prodotti e servizi a più elevata marginalità. 
Le multinazionali italiane sono apparse le realtà più capaci di cogliere 
i vantaggi dell’internazionalizzazione sfruttando la loro maggiore 
solidità finanziaria e organizzativa. 
Quali sono gli effetti di queste dinamiche di diversificazione 
produttiva e commerciale sul mercato del lavoro dei paesi coinvolti in 
questi interscambi?  
La ricerca da parte delle imprese italiane di investire all’estero è 
molto spesso connessa all’esigenza di ridurre l’incidenza del costo del 
lavoro sul complesso delle voci di costo dei bilanci aziendali: si va 
all’estero per intercettare domanda aggiuntiva, per incrementare i 
fatturati ed innalzare le marginalità, ma spesso una molla verso l’ 
internazionalizzazione è data dalla ricerca di ridurre il costo del lavoro 
e di migliorare il livello di produttività.  
Alla contrazione di personale occupato in Italia in conseguenza 
delle delocalizzazioni operate dalle multinazionali all’estero, 
corrisponde un incremento dell’occupazione che tali investimenti 
consentono nei paesi che beneficiano della presenza delle imprese 
italiane. L’istat riporta che nel 2010 è proseguita l’espansione 
all’estero delle multinazionali italiane, con un incremento di circa il 
4% di imprese italiane operanti all’estero, del 6,5% di addetti, 
impiegati e di circa il 15% di crescita complessiva di fatturato rispetto 
al 2009. Secondo il documento citato “si conferma una tendenza di 
carattere strutturale all’aumento della presenza all’estero delle imprese 
italiane: tra il 2007 e il 2010 gli addetti delle affiliate estere delle 
multinazionali italiane aumentano costantemente, crescendo 
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complessivamente di 184 mila unità (più 13%). La presenza italiana 
all’ estero si conferma rilevante e geograficamente diffusa. Oltre 22 
mila controllate in 164 paesi impiegano 1,6 milioni di addetti con un 
fatturato di 435 miliardi: Romania(88 mila addetti) , Brasile (81mila) 
e Cina ( 78 mila) si confermano i principali paesi di localizzazioni di 
attività industriali3. 
Dai dati sopra evidenziati appare confermata una sostenuta 
dinamica di delocalizzazioni all’estero delle imprese italiane. Tale 
fenomeno produce un incremento significativo dell’occupazione sui 
mercati dei paesi ospitanti, in particolare di manodopera non 
qualificata o scarsamente qualificata. Risulta infatti di facile evidenza 
che l’impianto, la strategia commerciale, l’ organizzazione industriale 
e i sistemi di controllo delle imprese italiane che hanno investito 
all’estero vengano affidate a personale con elevata qualificazione e 
professionalità proveniente dal paese di origine dell’ impresa che ha 
delocalizzato.  
Detto ciò emerge chiaramente come in un mondo come quello 
attuale, fortemente globalizzato, risulti indispensabile l’uso di una 
nuova figura che si colloca a metà tra il diritto del lavoro e il diritto 
internazionale: il distacco. 
Dunque, l’obiettivo del presente lavoro è quello di analizzare la 
nascita e l’evoluzione di tale istituto prima a livello europeo (oggetto 
del primo capitolo), entrando secondariamente nel merito della 
disciplina nazionale attraverso l’analisi prima del d. lgs. con il quale è 
stata attuata la direttiva 96/71/CE in tema di distacco e poi dell’art. 30 
della celebre Legge Biagi, temi oggetto del secondo capitolo.  
La trattazione del terzo ed ultimo capitolo verterà sull’analisi di 
alcuni aspetti particolari del distacco internazionale: in primis,sarà 
                                                 
3 Si veda http://www.istat.it/it/archivio/75571. 
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trattato l’argomento relativo all’individuazione della legge applicabile 
al rapporto di lavoro per poi vedere meglio come tali previsioni si 
applichino in due concreti campi: quello fiscale e quello previdenziale, 
della cui trattazione si proseguirà anche mediante la disamina di casi 
tratti dalla recente giurisprudenza.   
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                                           CAPITOLO I 
IL DISTACCO NEL DIRITTO DELL’UNIONE EUROPEA 
 
1. Premessa 
 
      L’Unione Europea, come organizzazione internazionale che consta 
attualmente di 28 paesi membri, è stato il frutto di un percorso lento e 
a tappe che l’ha portata a svilupparsi e ad acquisire col tempo 
l’importanza che riveste oggi4. 
      Robert Schuman, avvocato e ministro degli Esteri francese tra il 
1948 e il 1952, è considerato uno dei padri fondatori dell'unità 
europea. Fu lui ad elaborare il Piano Schuman, noto a livello 
internazionale e reso pubblico il 9 maggio 1950, con il quale propose 
il controllo congiunto della produzione del carbone e dell'acciaio, i 
principali materiali per l'industria bellica. 
   L’idea di fondo era che, non avendo il controllo sulla produzione di 
carbone e ferro, nessun paese sarebbe stato in grado di combattere una 
guerra. Fu così che in data 18 aprile 1951 sei Stati (Italia, Francia, 
Belgio, Lussemburgo, Paesi Bassi e Germania)  istituirono la CECA 
(Comunità Europea del carbone e dell’acciaio) cedendo parte della 
propria sovranità in quel determinato settore5. 
       Il positivo esito di tale comunione portò gli Stati membri a 
ritenere opportuno allargare tale cooperazione ad ogni attività di 
mercato allo scopo ultimo di giungere a un’area di libero scambio tra i 
paesi membri realizzabile attraverso l’abolizione dei dazi doganali o 
                                                 
4 Si veda in proposito A. TIZZANO, Lineamenti di diritto dell’Unione, Torino, 
Giappichelli, 2014, p. 18.  
5 Sul punto G. CARON, Scritto e discorsi sull’Unione Europea, Milano, Litostampa, 1988, 
p. 25ss. 
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tasse d’effetto equivalente e l’adozione di una tariffa doganale unica 
nei rapporti commerciali  tra stati membri e paesi terzi. Fu così  che si 
giunse alla firma nel 1957 dei trattati istitutivi della CEE (Comunità 
economica europea) e della CEEA (Comunità europea dell’ energia 
atomica)6.  
      Il processo di integrazione europea, partito con l’adesione di sei 
iniziali paesi fondatori, è andato crescendo nel corso degli anni con 
una progressiva adesione degli Stati: il primo ampliamento, avvenuto 
negli anni ’70, ha visto protagonisti Danimarca, Irlanda e Regno 
Unito; successivamente, negli anni ’80, è stato il turno di Portogallo, 
Grecia e Spagna, reduci dalla caduta dei rispettivi regimi totalitari; 
negli anni ’90 aderirono all’Unione Svezia, Finlandia e Austria. 
Infine, nel 2004 si è avuto un grande ampliamento di alcuni stati 
perlopiù appartenenti all’ex area socialista (Cipro, Estonia, Lettonia, 
Malta, Lituania, Polonia, Repubblica Ceca, Slovenia, Slovacchia e 
Ungheria)7. 
     Il lento e progressivo sviluppo dell’Unione Europea ha visto non 
solo un ampliamento da un punto di vista soggettivo, ma anche dal 
punto di vista delle materie e delle competenze a questa delegate. 
   Infatti, fino ad allora erano previste solo unioni di tipo economico-
commerciale.  
   Affinché si verifichi un ampliamento del campo di applicazione 
dobbiamo attendere gli anni ’90. Due sono stati i maggiori 
accadimenti in tal senso: innanzitutto la firma del c.d. accordo di 
Schengen nel Giugno 1985, il cui scopo era quello di eliminare 
progressivamente i controlli alle frontiere sia per le persone che per le 
                                                 
6 Così A.M. CALAMIA, V. VIGIAK, Diritto dell’Únione Europea, Milano, Giuffrè, 2011, 
p. 7. 
7 Si rinvia a A. TIZZANO, op.cit., p. 21s. 
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merci tra gli Stati firmatari, cioè dei 26 paesi aderenti, 22 sono 
membri dell’Unione.               
        Secondariamente l’AUE( Atto Unico Europeo), un trattato di 
diritto internazionale col quale gli Stati si proponevano di realizzare, 
entro il 31 dicembre 1992, uno spazio senza frontiere interne, dove è 
assicurata la libera circolazione non solo delle merci, ma anche di 
persone, dei servizi e dei capitali.  
     È nel 1992 che, con la firma del Trattato di Maastricht, si dà vita 
all’Unione Europea i cui scopi, diversamente da quanto accadeva con 
i primi trattati comunitari, spesso taciuti o enunciati sommariamente, 
sono stati inseriti con richiami sempre più puntuali e precisi: l’art. 2 
del TUE prevede tra i suoi obiettivi quello di «promozione di un 
progresso economico e sociale, un elevato livello di occupazione, il 
rafforzamento della tutela dei diritti e degli interessi dei cittadini 
nonché la conservazione e lo sviluppo dello spazio teso a garantire la 
libertà, la sicurezza, la giustizia». 
    A tale riguardo vale la pena notare la diversità degli scopi 
inizialmente prefissati dalla CECA e quelli propri dell’Unione: si è 
passati da una tutela e cooperazione limitatamente agli ambiti 
commerciali per arrivare a una tutela omnicomprensiva, anche dei 
diritti umani.  
I trattati relativi alle Comunità Europee non contenevano alcun 
riferimento ai diritti umani. La tutela di tali diritti in ambito 
comunitario si è affermata in via giurisprudenziale e, successivamente, 
consacrata in norme8.   
 
 
                                                 
8 Cosi N. RONZITTI, Introduzione al diritto internazionale, Torino, Giappichelli, 2009,  p. 
314. 
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2. I principi che regolano la circolazione dei lavoratori nell’Unione 
Europea   
 
Sono quattro le libertà fondamentali, simbolo dell’integrazione 
comunitaria, previste dal Trattato di Roma per la completa 
realizzazione il mercato interno:  
— la libera circolazione delle merci che prevede la soppressione 
delle barriere doganali e il conseguente libero trasporto delle merci tra 
gli Stati membri;  
— la libera circolazione delle persone che ha abolito tutte le 
formalità doganali tra gli Stati membri a carico dei cittadini 
comunitari in transito e ha dato la possibilità ai lavoratori, sia essi 
subordinati che autonomi, di svolgere un’attività lavorativa sul 
territorio di qualunque Stato membro;  
— la libera prestazione dei servizi che si riferisce alla possibilità di 
fornire prestazioni retribuite in uno Stato membro diverso da quello di 
stabilimento;  
— la libera circolazione dei capitali in virtù della quale si è avuta 
l’integrazione nel settore dei servizi finanziari.  
        Si analizzeranno in tale sede il principio di libera prestazione di 
servizi e libera circolazione delle persone, dal momento che 
presentano elementi preliminari utili alla comprensione globale 
dell’elaborato. La disciplina di tali settori è contenuta nel TFUE: 
quella concernente la libera circolazione delle merci all’interno della 
parte terza “politiche dell’Unione e azioni interne” con un apposito 
titolo di trattazione, mentre trattate unitariamente al titolo IV figurano 
la libera circolazione di persone, servizi, capitali.  
    Lo scopo delle norme sulla libera circolazione dei lavoratori 
nell’unione europea è stato così riassunto: “ un mercato che si voglia 
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davvero comune non è concepibile se alla domanda e all’offerta di 
lavoro non è dato incrociarsi in ogni suo punto”9.     
           Tale diritto entrò a far parte delle libertà fondamentali con l’art. 
48 del Trattato di Roma, istitutivo della comunità economica europea, 
oggi art. 45 TFUE, anche se alla sua piena attuazione si arrivò nel 
corso degli anni, mediante l’adozione di successivi regolamenti e con 
l’ausilio dell’incessante opera della Corte di giustizia, con lo scopo di  
interpretare la norma in relazione alla sua applicazione nei singoli 
ordinamenti nazionali.  
    L’art. 45 TFUE delinea il quadro dei principi regolatori in tema di 
libera circolazione dei lavoratori subordinati. 
   Tale disposizione stabilisce che la libertà di circolazione dei 
lavoratori all’interno dell’ Unione implica «l'abolizione di qualsiasi 
discriminazione fondata sulla nazionalità, tra i lavoratori degli stati 
membri, per quanto riguarda l’impiego, la retribuzione e le altre 
condizioni di lavoro»10. Secondo il combinato disposto dell’art. 45 
par. 3 TFUE con le sole limitazioni dell’ordine pubblico, pubblica 
sicurezza e sanità pubblica, tale articolo permette ai cittadini 
dell’Unione di: 1) rispondere ad offerte di lavoro effettive; 2) spostarsi 
liberamente a tal fine nel territorio degli stati membri; 3) prendere 
dimora in uno qualunque di essi al fine di svolgervi un’ attività di 
lavoro; 4) rimanere nel territorio dello stato membro dopo avervi 
occupato un impiego. 
    Dunque il principio di spostarsi liberamente all’interno dell’unione 
unitamente a quello di soggiornarvi per svolgere un’attività lavorativa 
risultano preliminari rispetto al principio di non discriminazione ex 
art. 45 TFUE. La disciplina di dettaglio risulta disciplinata con la 
                                                 
9 Cfr. F. MANCINI, L’incidenza del diritto comunitario sul diritto del lavoro degli stati 
membri, in Riv. Dir. Eur., 1989. 
10 Art. 2 TFUE, par. 2.  
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direttiva 2004/38 che preliminarmente subordina l’esercizio del diritto 
di ingresso nel territorio di un qualunque stato membro al possesso di 
un valido documento di identità (carta d’identità o  passaporto)11.  
   Non si manca di rilevare che tale direttiva è applicabile non solo ai 
lavoratori subordinati, ma anche alla famiglia dei medesimi, 
rientrando in questo concetto la nozione di coniuge, di familiare a 
carico, di partner che abbia contratto un’unione registrata in 
ottemperanza alla legislazione di uno stato membro12. 
    Mentre per i cittadini europei privi di occupazione, per i quali i 
soggiorni superiori ai tre mesi devono soddisfare condizioni di 
autosufficienza economica, per i lavoratori vige un regime di 
incondizionato soggiorno nel paese ove svolgono la loro attività 
lavorativa. 
    La piena assimilazione del lavoratore migrante con il lavoratore 
nazionale rappresentò una novità nel quadro delle forme storiche di 
regolamentazione del fenomeno migratorio, sicuramente per l’ 
intensità con cui risultava affermato il principio di integrazione del 
migrante nel paese ospitante13. A quest’ultimo è applicata in modo 
integrale la normativa lavoristico-previdenziale sulla base del 
principio di non discriminazione, con riguardo sia a ipotesi di 
discriminazione dirette che indirette, ovvero quelle occulte o 
dissimulate, derivanti cioè dall’applicazione di norme apparentemente 
e astrattamente neutre ma di portata concretamente discriminatoria.  
  Il principio del trattamento nazionale in base al diritto del lavoro 
dello stato ospitante (vale a dire la lex loci laboris) risponde non 
soltanto a esigenze di protezione e integrazione del lavoratore 
                                                 
11 Art 5, direttiva 2004/38 CE. 
12 Cfr. A.M. CALAMIA, V. VIGIAK, op. cit., p. 180. 
13 Vedi V. GOTTARDI, La libera circolazione dei lavoratori subordinati nell’Unione 
Europea, Bologna, Il Mulino, 2010, p. 14. 
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migrante nel tessuto socio economico di un nuovo paese, ma anche 
vede soddisfatta una precisa ratio economica cioè quella di proteggere 
anche la forza lavoro nazionale garantendo una concorrenza non 
falsata dallo sfruttamento dei regimi salariali diversificati.  
     Logicamente conseguente al diritto di libera circolazione dei 
lavoratori all’interno dell’Unione risulta essere il principio di 
stabilimento, disciplinato all’art. 49 TFUE.  
     Tale articolo, in verità, offre un più ampio campo di applicazione 
poiché risulta applicabile non solo ai lavoratori subordinati, ma anche 
agli operatori indipendenti degli altri Stati membri, attribuendo loro il 
diritto di spostarsi per esercitare la loro attività. A tal proposito 
occorre far luce sul fatto che si possa rientrare in due fattispecie 
diverse: tali attività possono rientrare infatti nel diritto di stabilimento 
oppure nella libera prestazione di servizi14.  
       Il diritto di stabilimento, disciplinato dall’art. 49 TFUE, prevede 
la possibilità per tali soggetti di recarsi in un altro stato membro e ivi 
inserirsi in modo stabile e continuativo; tale diritto può essere di tipo 
primario, se il soggetto che si stabilisce in uno Stato membro diverso 
dal proprio vi istituisce anche la sede principale della sua attività, 
ovvero secondario, quando il soggetto si sposta in altro Paese membro 
per aprirvi «agenzie, succursali o filiali». Del diritto di stabilimento 
beneficiano sia le persone fisiche che vogliano intraprendere o 
svolgere una qualsiasi attività professionale, sia le società di diritto 
civile o di diritto commerciale, nonché le altre persone giuridiche di 
diritto pubblico o privato, purché abbiano scopo di lucro. 
La seconda fattispecie all’interno della quale può rientrare la 
libera circolazione dei lavoratori autonomi è quello della libera 
prestazione di servizi, disciplinata all’art.56 TFUE.  
                                                 
14 Vedi A. TIZZANO, op. cit., p. 426.  
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A differenza del diritto di stabilimento, la libera prestazione di 
servizi non pone come condizione essenziale del suo esercizio la 
residenza permanente in un altro Stato membro. Come per il diritto di 
stabilimento, però, anche per la libera prestazione di servizi deve 
essere applicato il principio della parità del trattamento nazionale: 
sono, quindi, nulle non solo le clausole di nazionalità, ma anche le 
clausole di residenza e di stabilimento, che operano una 
discriminazione verso soggetti, che risiedono in uno Stato diverso da 
quello nel quale effettuano la prestazione.  
È bene rilevare che gli artt. 49 e 50  TFUE non impediscono ad 
uno Stato membro di disciplinare l’esercizio, nel proprio territorio, di 
un’attività non salariata, sottoponendolo eventualmente a determinate 
restrizioni e condizioni, ma queste devono trovare applicazione anche 
nei confronti dei cittadini dello Stato membro15.  
Secondo il disposto dell’art. 50 del Trattato CE sono considerate 
come servizi le prestazioni fornite normalmente dietro retribuzione, in 
quanto non siano regolate dalle disposizioni relative alla libera 
circolazione delle merci, dei capitali e delle persone. Il che porta a 
ritenere che la disciplina relativa alla libera circolazione dei servizi ha  
carattere residuale, poiché si tratta di norme che trovano applicazione 
solo quando non si applicano le disposizioni inerenti le altre libertà16. 
Prendendo le mosse dall'elencazione esemplificativa, ma 
comunque non tassativa, contenuta nell'art. 57 TFUE, si ricava 
l'ampiezza della nozione di servizi accolta dal Trattato.  
 Infatti, sono da considerarsi ricomprese nel campo di 
applicazione della libera prestazione dei servizi attività di tipo 
industriale, commerciale, artigianale e delle libere professioni, 
                                                 
15  Vedi CGCE, Commissione c. Francia, del 26 febbraio 1991 in causa C-154/89. 
16 Cfr. E. GREPPI, Stabilimento e servizi nel diritto comunitario, in DI, Sez. pubbl., vol 
XIV, 2000, p. 490. 
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suscettibili di tradursi nella produzione di beni materiali. Tale lista 
non presenta carattere esaustivo, avendo la Corte di giustizia esteso in 
via giurisprudenziale la nozione di servizi ad altri settori e fattispecie 
non necessariamente riconducibili alle categorie previste dal diritto 
primario, quali le attività sportive17, il turismo18, la diffusione di 
programmi televisivi19. 
Più approfonditamente, il contenuto della prestazione di servizi 
in ambito comunitario può essere descritto nell'esercizio temporaneo  
di un'attività economica non salariata in ambito transnazionale. Gli  
elementi costitutivi della fattispecie sono dunque identificabili nel 
carattere temporaneo, transnazionale ed indipendente della 
prestazione. 
       Per quanto riguarda il primo aspetto, quello della temporaneità, 
occorre rilevare che è difficile determinare in via generale il periodo 
di tempo che deve trascorrere per considerare l'attività esercitata come 
libero stabilimento piuttosto che libera prestazione; è stato 
unanimemente riconosciuto che un'attività svolta a titolo permanente o 
senza limiti di durata prevedibili non possa mai comunque rientrare 
nella disciplina relativa alla libera prestazione dei servizi20.  
         Relativamente alla transnazionalità della prestazione, l'attrazione 
nell'ambito applicativo della disciplina ex art. 56 TFUE deriva dal 
luogo di stabilimento del prestatore, che deve essere necessariamente 
collocato in uno Stato membro diverso da quello del fruitore del 
servizio.  
                                                 
17 Cfr. CGUE, 12 dicembre 1974, C-36/74, Walrave. 
18 Cfr. CGUE, 15 Giugno 2010, C-211/08, Commissione vs. Spagna. 
19 Vedi CGUE, 4 Ottobre 2011, C-403/08 e C-429/08, Football Association Premier 
League Ltd. 
20 Si veda R. MASTROIANNI, La libertà di prestazione dei servizi nella giurisprudenza 
comunitaria: principi generali, in F.BESTAGNO, L.G.RADICATI DI BROZOLO (a cura 
di), Il mercato unico di servizi, Milano, 2007, p. 8. 
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       Nell'ambito della nozione comunitaria di prestazione di servizi 
sono individuate quattro forme di mobilità: la prima è individuabile in 
modo esplicito nel dettato normativo dell'art. 57 TFUE, che contempla 
espressamente l'ipotesi in cui sia il prestatore di servizi a spostarsi 
dallo Stato di stabilimento verso quello del destinatario della 
prestazione per esercitarvi temporaneamente la propria attività 
economica21.  
          L'ipotesi opposta alla mobilità transfrontaliera “classica” è 
rinvenibile implicitamente nella situazione in cui sia il beneficiario del 
servizio a spostarsi nello Stato di stabilimento dell'operatore 
economico per riceverne la prestazione alle stesse condizioni alle 
quali il servizio è offerto ai cittadini di quel Paese.  
        Un’ulteriore forma di mobilità è ravvisabile nel caso in cui 
entrambi i soggetti, provenienti da Stati membri differenti o entrambi 
stabiliti sullo stesso, si muovano contemporaneamente verso uno Stato 
membro diverso dal proprio sul cui territorio sarà eseguita la 
prestazione22. 
      La Corte di giustizia ha, anche in questo campo, giocato un ruolo 
di notevole importanza, contemplando ulteriori ambiti applicativi della 
libera prestazione anche in casi non originariamente prospettati dal 
tenore delle norme.  
       Così, il giudice comunitario ha ricondotto nel campo di 
applicazione dell'art. 57 TFUE anche le ipotesi in cui sia solo il 
servizio a circolare, senza alcun spostamento fisico da parte dei 
soggetti coinvolti. In tali particolari situazioni ove il luogo di 
prestazione è diverso da quello di fruizione, la mancanza di un 
                                                 
21 Esempio classico è costituito dall'accettazione di un appalto da parte di un imprenditore 
in uno Stato membro diverso da quello ove è solito operare o anche dal libero 
professionista che si reca nel Paese del destinatario del servizio per effettuare la 
prestazione. 
22 Cfr. CGUE, 28 ottobre 1999, C-55/98, Vestergaard, punto 18. 
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movimento transazionale di persone accentua la prospettiva oggettiva 
dell'istituto, ribadendo come chi presti effettivamente il servizio 
costituisca un mero “presupposto fattuale”, non essenziale per 
integrare la fattispecie comunitaria della libera prestazione. 
      Nella pratica, l’art. 56 TFUE garantisce ad un prestatore di servizi 
stabilito in uno Stato membro di potersi spostare liberamente con il 
proprio personale nel territorio di un altro Stato membro senza subire 
restrizioni discriminatorie, in quanto sottoponibile alle medesime 
condizioni imposte agli operatori economici nazionali (c.d. principio 
del trattamento nazionale23).  
           La libera prestazione dei servizi comporta dunque l'obbligo di 
rimuovere le limitazioni che impediscono ai cittadini comunitari, 
stabiliti in un Paese dell’Unione europea, di prestare la propria attività 
a favore di un beneficiario che si trovi in altro Stato membro alle 
condizioni previste dalla disciplina ivi vigente.  
     A tal fine il diritto comunitario impone il divieto di frapporre 
ostacoli alla circolazione dei servizi, sia nei confronti dello Stato ove 
la prestazione deve essere svolta, sia verso quello di stabilimento del 
prestatore (c.d. restrizioni in uscita24).  
     La Corte di giustizia, sempre molto attenta e attiva nei confronti di 
tali esigenze, in attesa di un intervento del legislatore che delimitasse 
meglio la problematica, ha riconosciuto efficacia diretta alle 
disposizioni sulla libertà di stabilimento e sulla libera prestazione dei 
servizi, almeno per quanto concerne l'obbligo di sopprimere ogni 
discriminazione nei confronti del prestatore a causa della sua 
nazionalità o della sua residenza in un Paese diverso da quello ove 
                                                 
23 Si rinvia a F. BANO, Diritto del lavoro e libera prestazione dei servizi nell'Unione 
europea, Bologna, il Mulino, 2008, p. 56. 
24 Si veda P. MENGOZZI, Casi e materiali di diritto comunitario e dell'Unione Europea, 
Padova, CEDAM, 2006, p. 45. 
16 
 
viene fornita la prestazione. Tradotto sul piano pratico, ciò significa 
attribuire  a chi abbia subito una restrizione nell'esercizio di tali libertà 
la facoltà di invocare in via giurisdizionale la corretta applicazione del 
proprio diritto alla libera prestazione.  
    Inoltre, si impone parallelamente agli Stati membri l'obbligo, 
conformemente al principio di leale collaborazione, di sopprimere le 
disposizioni normative, amministrative e regolamentari del proprio 
ordinamento incompatibili con il generale divieto di ostacoli o 
restrizioni alla circolazione dei servizi25. 
        Infine, occorre soggiungere che non si tratta di un diritto 
incondizionato: mediante il combinato disposto dell’art. 52 par. 1  
TFUE si evince che le restrizioni alla libera prestazione dei servizi 
possono essere ritenute legittime se connesse alla salvaguardia 
dell’ordine pubblico, della pubblica sicurezza e della sanità pubblica.                        
L’art. 62 TFUE amplia tali deroghe anche alle altre libertà, 
estendendole non solo ai servizi, ma anche ai concetti di persona e 
stabilimento.  
      Tali casi, costituendo un’eccezione al principio generale di un 
libero mercato, devono essere interpretate in senso restrittivo, cioè in 
senso favorevole alla libera prestazione.  
        In ragione della natura vaga ed indeterminata dei concetti di 
ordine pubblico, pubblica sicurezza, sanità pubblica, risulta utile 
precisarne, almeno sommariamente, i contenuti. 
      Per quanto concerne i primi due aspetti, si possono svolgere 
considerazioni analoghe: nonostante gli Stati membri siano 
sostanzialmente liberi di determinare, conformemente alle loro 
necessità nazionali, le esigenze dell’ordine pubblico e della pubblica 
sicurezza, ciò non esclude il controllo giurisdizionale delle misure di 
                                                 
25 Cfr. F. BESTAGNO, L.G. RADICATI DI BROZOLO, op. cit., p.67. 
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applicazione di tale eccezione. A tal fine si è stabilito che tali 
esigenze, quale deroga ad una libertà fondamentale, debbano essere 
interpretate in senso restrittivo26 e possano quindi essere invocate 
solamente in caso di minaccia effettiva ed abbastanza grave ad uno 
degli interessi fondamentali della collettività. 
          Relativamente al concetto di sanità pubblica, occorre rilevare 
che gli stati membri possono limitare il flusso dei servizi  nel proprio 
territorio solo se è necessario tutelare la salute della collettività contro 
malattie caratterizzate da alto potenziale epidemico, così definite 
dall’OMS e da altre malattie contagiose e/o infettive. 
Non si manca di rilevare che la disciplina di tali limitazioni è adesso 
contenuta in un unico corpus juris, rappresentato dalla direttiva 
2004/38, che disciplina e codifica gli aspetti maggiormente 
interessanti della giurisprudenza dell’Unione europea27. 
Dalle osservazioni fin qui brevemente svolte, quando un cittadino 
comunitario si sposta in un altro Stato membro al fine di svolgervi 
un’attività economica rientra, se lavoratore dipendente, nel campo di 
applicazione delle norme relative alla libera circolazione dei lavoratori 
subordinati, oppure, se lavoratore autonomo, in quello relativo alla 
libertà di stabilimento o in quella dei servizi.  
    In conclusione, si può notare come tra le sopra citate libertà sussista 
un rapporto di reciproca esclusione, con la conseguenza che 
l’attuazione delle norme riferite ad una libertà non consente, eccezion 
fatta per ipotesi di espresso rinvio, un’applicazione concorrente delle 
disposizioni relative alle altre28. 
 
 
                                                 
26 Vedi CGUE, 14 ottobre 2004, C-36/02, Omega, punto 30. 
27 Vedi A.M. CALAMIA V. VIJIAK, op.cit., p. 192. 
28 Si rinvia a E. GREPPI, op. cit., p. 490. 
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3. Le varie forme di mobilità intra-aziendale  
 
3.1. La trasferta  
 
      L’art. 1182 c.c. prevede che la prestazione oggetto di 
un’obbligazione deve essere eseguita nel luogo determinato dal 
contratto, dagli usi o dalla natura della prestazione. Nei rapporti di 
lavoro in genere coincide con la sede legale e/o operativa del datore di 
lavoro. Esistono però situazioni tali da giustificare una variazione del 
luogo di esecuzione della prestazione. 
     “Con quali modalità inviare un dipendente all’estero?’’29 Con 
questo interrogativo si apre un articolo del Sole 24 ore, interrogativo 
che si presenta ogniqualvolta si debba decidere quale sia la forma più 
conveniente per realizzare l’assegnazione all’estero di parte del 
personale. Un problema non da poco dal momento che esistono 
diversi istituti contrattuali rispondenti a varie esigenze. Negli ultimi 
anni si tratta di un problema sempre più diffuso considerando 
l’espansione dei mercati e la conseguente necessità avvertita non solo 
dalle piccole e medie imprese ma anche dalle realtà più grandi di 
rendersi più competitivi in un mercato globalizzato.  
Primo fra tutti emerge l’istituto giuridico della trasferta. Non 
esistendo una definizione legale è stato compito della dottrina e 
giurisprudenza definirne i contenuti30. 
Unanimemente definita come “spostamento del lavoratore verso 
un’altra località rispetto a quella in cui esercita normalmente la 
                                                 
29 Cfr. R. CIGNARALE, Gli elementi per decidere tra distacco e trasferta,  in Job24, 2011, 
p. 3s. 
30 Si rinvia a V. DI CERBO, A. MARESCA, G. AMOROSO, Diritto del lavoro , Milano, 
Giuffrè, 2013, p. 23ss; M. MISCIONE, Dialoghi di diritto del lavoro, Milano, IPSOA, 
2010  p. 12s.  
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propria attività lavorativa31”, tale istituto è senza ombra di dubbio lo 
strumento più utilizzato in quanto presenta il vantaggio di veder 
applicato a tali fattispecie il contratto di lavoro già in essere.  
La trasferta deve essere motivata da esigenze di servizio transitorie 
e contingenti che rendano necessario il dislocamento del lavoratore 
nel luogo in cui tali necessità siano sorte e per il tempo necessario al 
loro soddisfacimento32. Dunque si capisce bene come la durata può 
anche non essere preventivamente determinata/ determinabile .  
Per la configurabilità della trasferta è necessaria inoltre la 
sussistenza e la permanenza del legame del lavoratore con il luogo di 
lavoro definito al momento dell’ assunzione. Il principale elemento 
caratterizzante è quindi la temporaneità.  
Un altro elemento caratterizzante è dato dal fatto che sia eseguita su 
disposizione unilaterale del datore, il quale continua ad essere titolare 
del rapporto di lavoro. Ciò è espressione dell’esercizio dell’ 
autonomia del potere datoriale di disporre in quale luogo debba essere 
eseguita la prestazione lavorativa. Dal punto di vista del lavoratore, 
non rileva la volontà e quindi la manifestazione di un consenso da 
parte dello stesso33, anche se nella prassi le trasferte sono concordate 
tra le parti. 
    La trasferta, decisa dal datore di lavoro con atto unilaterale, fa parte 
del legittimo esercizio dei suoi poteri direttivi e implica uno 
spostamento temporaneo del luogo di lavoro per esigenze di carattere 
cogente e transitorio tali da rendere indispensabile l’invio del 
dipendente nella località designata. Quindi, il lavoratore non ha il 
                                                 
31 Si veda  Sent. Corte di Cassazione n. 640/2013. 
32 Sul punto, P. VALENTE, S. MATTIA, P. SALAZAR, Lavoratori all’estero disciplina 
fiscale, giuslavoristica e previdenziale, Milano,  IPSOA, 2014, p. 50. 
33Cfr. Cass. Sez. lav., 25.12.2016 n. 12078. 
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potere di opporsi alla trasferta a meno che non sussistano gravi e 
comprovati motivi. 
    La figura del lavoratore in trasferta deve essere tenuta distinta da 
quella del c.d. trasfertista: mentre il primo presta la sua attività in 
luogo solo momentaneamente diverso da quello stabilito da contratto, 
il trasfertista, invece, è colui che contrattualmente si impegna a 
prestare la sua attività in luoghi sempre diversi34.  
     Nei due casi l’ indennità di trasferta è sottoposta ad un regime 
fiscale e contributivo diversificato: per il lavoratore in trasferta 
l’indennità è erogata in occasione della prestazione di lavoro svolta 
fuori dalla sede abituale di lavoro, mentre nel caso del trasfertista la 
corresponsione avviene in modo continuativo con la retribuzione del 
mese in cui la trasferta è effettuata35. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
34 Cfr. A. RIGHINI, Reddito di lavoro dipendente prestato all’estero in Leggi d’Italia, 2007 
35 Da’ ampiamente conto della questione W. GRATTAROLA, Lavoratori in trasferta e 
trasfertisti in Pratica del Lavoro, n.1/ 2015 
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3.2. Il trasferimento  
 
    Una seconda possibile ipotesi di assegnazione all’estero di 
personale è rappresentata dalla figura del trasferimento, inteso come 
spostamento definitivo e senza limiti di durata36. Già dal solo 
enunciato sono ben chiare le differenze con l’istituto precedentemente 
trattato.  
   Innanzitutto, diversamente da quanto accade per la trasferta, questo 
istituto risulta regolato rigidamente dalla legge e più precisamente 
dall’art. 2103 c.c. secondo cui  il lavoratore non può essere trasferito 
se non per «comprovate ragioni tecniche organizzative e produttive». 
Si tratta di una disposizione garantistica della posizione del lavoratore 
diretta ad evitare il disagio derivante dal mutamento del luogo di 
adempimento della prestazione di lavoro37.  
    La ratio di tale norma consiste nel “tutelare la dignità del lavoratore 
e proteggere l’insieme delle relazioni interpersonali che lo legano ad 
un determinato complesso produttivo”38. Infatti, contrariamente a 
quanto accade nel caso della trasferta, il datore di lavoro non dispone 
di un potere coattivo nella sua disposizione, ma anzi deve dimostrare 
l’inutilità del dipendente nella sede di provenienza, la necessità del 
medesimo nella sede di destinazione e la fondatezza delle ragioni della 
scelta ricaduta proprio su quel soggetto39.  
   La circostanza secondo cui  l’onere della prova ricada sul  datore di 
lavoro è conseguenza della tutela che il legislatore ha voluto 
predisporre nei confronti del contraente debole(il lavoratore in questo 
                                                 
36 Cfr. Sentenza Corte di Cassazione n. 2681/ 1965 
37 Si veda P. VALENTE,S. MATTIA,P. SALAZAR, op. cit. , p.55s. 
38  Cfr. sentenza Corte di Cassazione, n. 1160/2003 
39 Sul punto P. SALAZAAR, S. MATTIA, Trasferta e Trasferimento, in Diritto e Pratica 
del Lavoro ORO,  n.5/2015, p. 17. 
22 
 
caso) e dal fatto che potrebbe trattarsi di un provvedimento duraturo 
nel tempo.  
    Tornando alla lettura della norma, l’art 2103 c.c. disciplina le 
ipotesi di trasferimenti da un’unità produttiva a un’altra. 
    Secondo la giurisprudenza con riferimento a questo concetto si 
intende “ogni articolazione autonoma dell’impresa, avente sotto il 
profilo funzionale e finalistico idoneità ad esplicare, in tutto o in parte, 
l’attività di produzione di beni o servizi nell’impresa medesima, della 
quale costituisce elemento organizzativo, restando invece esclusi 
quegli organismi minori che, se pur dotati di una certa autonomia, 
siano destinati a scopi meramente strumentali rispetto ai fini produttivi 
dell’impresa”40.  
   Alla luce di quanto esposto, affinché si possa configurare la 
fattispecie del trasferimento del lavoratore ex art. 2103 c.c. devono 
sussistere le seguenti condizioni: deve trattarsi di  un mutamento 
definitivo del luogo di adempimento della prestazione di lavoro e 
devono sussistere due unità produttive, cioè quella di provenienza e 
quella di destinazione.   
    Inoltre, a ulteriore tutela del lavoratore l’ultimo comma dell’art. 
2103 c.c. dispone che «ogni patto contrario è nullo». Questo 
costituisce una novità rispetto alla formulazione originaria della 
norma, così come modificato dall’ art. 13 dello statuto dei lavoratori 
che ha introdotto l’ indisponibilità della posizione professionale del 
prestatore di lavoro. 
    Data la diversa natura dei due istituti appena analizzati si capisce 
bene perché solo in questo secondo caso vi siano tutele e possibilità di 
impugnazioni da parte del lavoratore. La legge 183/2010 ha introdotto 
termini a pena di decadenza nei confronti del provvedimento che 
                                                 
40 Cfr. Cassaz. Sez. lav. , 22.03.2005, n. 6117. 
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dispone il trasferimento del dipendente: si prevede un termine di 60 
giorni dalla ricezione della comunicazione del trasferimento per 
impugnarlo e, una volta impugnato, un ulteriore termine di 180 giorni 
per depositare il ricorso in tribunale o per iniziare le trattative di 
conciliazione/ arbitrato . 
    Elemento comune a questi due istituti  è dato dal fatto che il 
rapporto di lavoro non si interrompe né si sospende a fronte dell’invio 
all’estero del dipendente: infatti è il datore di lavoro originario che 
rimane responsabile del trattamento economico e normativo nonché 
titolare dei poteri direttivi e gerarchici. Diversamente da quanto 
accade nel trasferimento, elemento caratterizzante della trasferta 
risiederebbe nella temporaneità dello spostamento; nel trasferimento si 
tratta, al contrario, di uno spostamento definitivo del lavoratore presso 
un’altra sede operativa del datore di lavoro. Occorre soggiungere che 
altro elemento diversificante consiste nella permanenza, nel caso della 
trasferta, di un collegamento funzionale con l’originale sede 
lavorativa. Cioè il lavoratore in trasferta sarebbe comunque sottoposto 
al potere direttivo del responsabile della sede originaria.  
        Inoltre, mentre la trasferta ha la sua ragion d’essere solo nell’ 
interesse funzionale del datore di lavoro, il trasferimento può essere 
disposto per assecondare alcune richieste del lavoratore. 
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3.3. Il distacco  
 
Altra fattispecie atta a definire la mobilità di lavoratori all’estero 
è rappresentata dalla figura del distacco internazionale, la cui 
disciplina risulta presente a livello comunitario nella direttiva 96/71 
CE e, a livello nazionale, nel d.lgs. 276/2003.  
  Tale istituto non a caso si presenta come quello di maggiore 
applicazione pratica perché non cambiano le conseguenze che 
derivano dall’ applicazione al rapporto di lavoro41.   
    Il distacco si distingue dalla trasferta perché pur realizzando 
un temporaneo mutamento del luogo della prestazione lavorativa 
determina, sulla base di una specifica previsione normativa, una 
delega strutturata ad altro datore di lavoro dell’esercizio del potere 
direttivo nei confronti del lavoratore.  
    Infatti, si verifica un’ipotesi di distacco quando un datore di 
lavoro, per soddisfare un proprio interesse, pone temporaneamente 
uno o più lavoratori a disposizione di altro soggetto per l’esecuzione 
di una determinata attività lavorativa. In tali casi il datore di lavoro 
resta titolare e responsabile del trattamento economico e normativo a 
favore del prestatore di lavoro. Solo ed unicamente il potere direttivo 
può essere temporaneamente delegato, per il periodo del distacco, ad 
altro datore di lavoro: il distaccatario. Su questi ed altri aspetti 
torneremo e ci soffermeremo maggiormente in seguito.  
     Possiamo, in questa sede, limitarci a tratteggiare le differenze 
principali tra due tipi di distacco: quello intra-comunitario (oggetto 
della trattazione di dettaglio)  da una parte, e quello extra-comunitario, 
dall’altra. 
                                                 
41 Per queste considerazioni, R. FOGLIA, Il distacco del lavoratore nell’ Unione Europea, 
in Mass. Giur. Lav., p. 806 ss.  
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    Per distaccare in ambito comunitario un cittadino italiano non 
è richiesta alcuna specifica autorizzazione ministeriale. Vige 
all’interno dell’Unione Europea il principio di libera circolazione delle 
persone che è comprensivo del diritto di cercare lavoro in un altro 
paese dell’Unione e il diritto di parità di trattamento nei confronti dei 
lavoratori del luogo. Unico presupposto è quello del possesso della 
cittadinanza italiana ovvero il possesso della cittadinanza di uno Stato 
membro dell’Unione. Tale principio è sancito anche per i familiari 
nella maggior parte dei paesi comunitari , come previsto dalla direttiva 
2004/38 CE42. 
Si presenta invece più problematica l’assunzione e l’invio di 
personale in paesi che non appartengono all’ Unione Europea. In tali 
casi, infatti si prevede che un lavoratore possa espletare la propria 
attività lavorativa previo rilascio di un’apposita autorizzazione da 
parte del Ministero del lavoro con lo scopo di garantire una serie di 
tutele di carattere economico-previdenziale per il soggetto. 
Si tratta di un’autorizzazione che viene rilasciata per categorie di 
dipendenti e per singolo Paese e in assenza della quale non era 
possibile disporre l’assegnazione. Con le  recenti modifiche introdotte 
con d.lgs. 151/2015 è stato previsto che non è più necessario 
richiedere tale provvedimento43.  
Cos’ha comportato in pratica l’abrogazione di tale istituto? I 
lavoratori italiani all’estero sono adesso privi di tutele? La risposta è 
chiaramente negativa. Si è solo voluto snellire il complesso apparato 
procedurale, lasciando il controllo delle condizioni già previste dalla 
legge  non più come condizione da verificare ex ante, ma in un 
                                                 
42 Si veda S. GIUBBONI, G. ORLANDINI,  La libera circolazione dei lavoratori 
nell’Unione Europea, Bologna, Mulino, 2011, p. 51ss.  
43 Sul punto M. CUCCIÙ, A. COSTA, Lavoro in Paesi extra-ue: le novità , in Guida alle 
paghe, n.2/2016, p. 94ss. 
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momento successivo, ex post, nel corso cioè dell’assegnazione 
all’estero.   
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4. La giurisprudenza della Corte di Giustizia e la genesi della 
direttiva 96/71 CE 
 
      Stante il quadro generale appena descritto a livello di principi, nei 
casi pratici si trattò di accertare quale legge nazionale si applicasse al 
fornitore di servizi che esercitava occasionalmente la propria attività 
sul territorio di uno Stato membro diverso da quello di stabilimento. In 
assenza d'integrazione positiva nel settore, dal momento che l'Unione 
non ha armonizzato la disciplina applicabile al prestatore 
transfrontaliero, la definizione del regime di circolazione del servizio 
può realizzarsi secondo due modelli concorrenti ed alternativi: 
secondo la regola del Paese di accoglimento (c.d. sistema di Host 
State Control) l'accesso al mercato da parte dei prestatori di servizi 
deve essere disciplinato dalle disposizioni previste dal Paese di 
destinazione; invece, secondo il principio del Paese di origine (c.d. 
regime di Home State Control) trova applicazione la legislazione del 
Paese di provenienza del prestatore.  
     Il nocciolo del problema è rappresentato dal fatto che il paese 
membro (i.e. “di destinazione del servizio” oppure “di esecuzione 
della prestazione” o anche “ospitante”) possa o meno imporre 
determinate condizioni per disciplinare l'ingresso sul proprio territorio 
degli operatori economici che provengono da un altro Stato membro. 
In termini di certezza giuridica, bisogna quindi chiedersi se il 
prestatore transfrontaliero di servizi debba limitarsi a rispettare la 
normativa del proprio Paese di origine, oppure se dovrà adattarsi alla 
legislazione dello Stato ove ha intenzione di fornire i propri servizi a 
titolo occasionale. Ed è in questa sede che si inizia ad affacciare la 
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necessità di una disciplina di dettaglio, contenuta poi nella direttiva 
96/71. 
 
     La nascita della disciplina sul distacco internazionale nell’ 
ordinamento comunitario è un esempio emblematico di come il 
processo di integrazione proceda grazie al costante dialogo tra Corte 
di Giustizia e istituzioni politiche: un rapporto all’interno del quale la 
prima, prendendo spunto dalle questioni pregiudiziali sollevate dai 
giudici nazionali, afferma principi fortemente innovativi44 mentre 
ruolo delle seconde è quello di tradurre in norme tali enunciazioni di 
principio45. Lo scopo della direttiva è quello di salvaguardare una 
delle libertà economiche fondamentali: la libertà di prestazione di 
servizi ex art. 56 TFUE. 
      La direttiva 96/71 è stata la risposta politica al problema giuridico 
sollevato dalla sentenza Rush Portuguesa46. Nel caso di specie, una 
società di diritto portoghese con sede in Portogallo, la Rush 
Portuguesa appunto, stipulava un contratto di subappalto con una 
società francese per eseguire dei lavori alla linea TGV. Per realizzare 
tale opera, la Rush aveva inviato in Francia lavoratori portoghesi alle 
sue dipendenze. All’epoca il Portogallo faceva già parte della CEE 
ma,  al fine di evitare che un movimento di massa di lavoratori 
portoghesi potesse turbare i mercati degli altri Stati membri, la 
normativa relativa alla libera circolazione di persone era stata rinviata 
al 1993. Si ricorda, invece, che la normativa relativa alla libera 
circolazione dei servizi era operante a tutti gli effetti, a partire dalla 
sua adesione all’Unione. 
                                                 
44 Così M. ROCCELLA, La corte di giustizia e il diritto del lavoro, Torino, Giappichelli, 
1997, p. 15s. 
45 G. ORLANDINI, Mercato unico dei servizi e tutela del lavoro, Milano, FrancoAngeli, 
2013, p. 26. 
46 Si rinvia a G. ORLANDINI, op. cit., p. 26. 
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      L’ispettorato del lavoro francese aveva avviato dei controlli, con 
cui aveva ravvisato una violazione del code du travail francese in 
materia di documenti che i lavoratori avrebbero dovuto possedere. 
Veniva così aperta la procedura prevista per casi del genere, 
finalizzata al pagamento di una multa in capo ai datori di lavoro 
portoghesi non rispettosi della normativa francese. 
       Così l’impresa portoghese decide di interpellare la Corte di 
Giustizia per verificare la compatibilità delle norme francesi con il 
diritto comunitario, sostenendo che nel loro caso non vi fosse alcuna 
violazione in quanto trattasi di norme relative alla libera circolazione 
di servizi.  
      La Corte di Giustizia chiarisce che lo status di lavoratore rientra 
nel campo di applicazione della libera prestazione di servizi, a 
prescindere dal tipo di lavoro svolto dal soggetto47. Dunque 
l’imposizione di qualsiasi condizione aggiuntiva discriminerebbe il 
lavoratore non nazionale rispetto ai suoi concorrenti stabiliti nel paese 
ospitante; l’applicazione di una normativa nazionale sarebbe 
applicabile solo se il mercato del lavoro dello stato membro ospitante 
rischiasse di essere perturbato: circostanza non realizzabile nel caso di 
specie dal momento che si trattava di un’opera temporanea, terminata 
la quale i lavoratori sarebbero tornati nel loro paese d’origine. 
     Ma, il punto di svolta, risolto dai giudici comunitari con sentenza 
27 marzo 1990, C-113/89, fu quello di affermare tra l’altro che ʺil 
diritto comunitario non osta a che gli Stati membri estendano 
l’applicazione delle loro leggi o dei contratti collettivi di lavoro 
stipulati tra le parti sociali a chiunque svolga un lavoro subordinato, 
anche temporaneo, nel loro territorio, indipendentemente dal paese in 
cui è stabilito il datore di lavoro; il diritto comunitario non vieta agli 
                                                 
47 Vedi CGUE, C-138/89 del 27/3/1990. 
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Stati membri neanche d’imporre l’osservanza di queste norme con i 
mezzi adeguati48”, sulla base dell'art. 49 TCE e dunque perseverando 
nell'ambiguità e incertezza esistente circa i confini tra libera 
circolazione dei lavoratori e libera circolazione dei servizi49.  
       Poco dopo, si presentava all’attenzione della Corte un caso 
analogo, risolto con sentenza C-43-93- Vander Elst.  
     Nel caso di specie, il signor Vander Elst è titolare di un’impresa di 
costruzioni belga che nel 1989 mandava in Francia per l’esecuzione di 
alcuni lavori quattro dipendenti di origine marocchina. I medesimi, 
titolari di regolare permesso di soggiorno e di un regolare contratto di 
lavoro subordinato, erano anche in possesso dello specifico visto 
richiesto per l’ingresso di questi lavoratori sul territorio francese per il 
periodo necessario al soddisfacimento dell’opera in questione.  
Durante i lavori, l’ispettorato di lavoro francese effettuava un 
controllo, alla fine del quale ravvisava che vi erano state irregolarità e 
quindi, comminava al titolare dell’impresa il pagamento di una multa. 
Così il signor Vander si rivolgeva ai giudici dell’CGUE, i quali hanno 
dichiarato contrario alla libertà di prestazione dei servizi il permesso 
di lavoro richiesto ai lavoratori distaccati cittadini di paesi terzi, a 
causa degli  eccessivi oneri amministrativi e finanziari che esso 
comportava per i lavoratori stessi e per il datore che intende 
distaccarli.  
    La Corte è pervenuta a tale decisione respingendo tutti i motivi 
addotti dalla controparte, consistenti nella protezione dei lavoratori 
contro rischi di sfruttamento da parte dei datori di lavoro e nella 
                                                 
48 Cfr. C-138/89 del 27.3.1990 (punti 15 e 18). 
49 Dà ampiamente conto della questione G. ZILIO GRANDI, l dumping sociale 
intracomunitario alla luce della più recente giurisprudenza CGE. Quando la libertà 
economica prevale sui diritti sociali, i in Cataldo Balducci e Maria Luisa Serrano, Atti del 
Convegno nazionale Nuovi assetti delle fonti del Diritto del Lavoro - 2011. 
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prevenzione di perturbazioni sul mercato del lavoro nello stato 
ricevente50.  
     Con riferimento a questo aspetto la Corte dichiara, come 
precedentemente affermato nella sentenza Rush, che il mercato del 
lavoro francese non viene interessato in alcun modo dal momento che 
una volta terminati i lavori i dipendenti sarebbero tornati nel loro 
paese d’origine. Per quanto concerne, invece, il fatto secondo cui 
sarebbero norme a protezione dei lavoratori, la Corte replica asserendo 
che l’applicazione del regime belga è tale da escludere rischi di 
sfruttamento dei soggetti coinvolti.  
      Sulla base di tali considerazioni, si può notare come la Corte abbia 
aumentato la propria visibilità anche con altre pronunce in ambiti 
socialmente rilevanti, esulando dalla sua funzione meramente 
interpretativa e giungendo a dare un notevole contributo alla creazione 
stessa del diritto comunitario: prendendo spunto dai casi alla sua 
attenzione sottoposti ha affermato principi fortemente innovatori, 
sviluppando così la sua attitudine creativa51.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
50 Si veda F. CARINCI, A. PIZZOFERRATO, Diritto del lavoro nell’Unione europea, 
Milano, UTET giuridica, 2011, p.  304. 
51 Si rinvia a M. ROCCELLA, op. cit., p. 55.  
32 
 
 
 
 
5. Le ipotesi di distacco previste dalla direttiva 96/71CE 
 
Al fine di sopperire alle incertezze giuridiche derivanti dalle 
carenze della Convenzione di Roma del 1980 sulla legge applicabile 
alle obbligazioni contrattuali nel disciplinare il rapporto di lavoro 
caratterizzato da elementi di transnazionalità, in data 28 giugno 1991 
la Commissione della CE ha presentato una proposta di direttiva 
riguardante il distacco dei lavoratori nel quadro di una prestazione di 
servizi52.  
  Secondo la Convenzione, in caso di insorgenza di una 
controversia, l'interprete deve individuare un diritto nazionale sulla 
base del quale poter colmare le lacune non definite dai contraenti. 
Nello svolgere tale ricerca, egli farà riferimento a un gruppo di norme, 
di diritto internazionale privato ("conflict rules"), le quali gli 
permetteranno di stabilire qual è il diritto (o i diritti) applicabili al 
contratto. Questa soluzione, però, introduce degli elementi di 
imprevedibilità e incertezza.  
Le norme di diritto internazionale privato infatti variano da 
Paese a Paese; pertanto la legge che verrà ritenuta applicabile al 
contratto sarà palesemente diversa a seconda del giudice che per 
primo verrà adito. Questi, con tutta probabilità, sceglierà le norme 
internazional-privatistiche del suo ordinamento giuridico. E in base al 
diritto applicato, verrà modificato anche il risultato del giudizio. 
Dunque era chiara la necessità di dare maggior certezza di quale 
potesse essere la legge applicabile ad una determinata controversia.   
                                                 
52 Cfr. P. FRANZINA, Questioni relative al distacco del lavoratore nel diritto 
internazionale privato della Comunità europea, in Lav. Dir., 2008, p. 95. 
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      La ratio della scelta di tale atto per regolare la materia risulta 
dalla lettura dell’art. 288 TFUE: la direttiva, infatti, «vincola lo Stato 
membro cui è rivolta per quanto riguarda il risultato da raggiungere, 
salva restando la competenza degli organi nazionali in merito alla 
forma e ai mezzi»53. Dunque pareva il mezzo più idoneo dal momento 
che lasciava liberi gli stati di attuare gli scopi previsti in maniera 
libera.             
      Sono stati comunque necessari cinque anni e mezzo di 
trattative e compromessi per giungere ad un risultato finale: infatti, la 
direttiva è approvata nel dicembre 1996. La sua genesi, così lunga e 
travagliata, è dovuta al fatto che con la medesima si ricercava un 
delicato equilibrio tra due interessi contrapposti: da una parte la libera 
concorrenza tra imprese, dall’altra, invece, la difesa dei livelli 
occupazionali interni dalla concorrenza dei lavoratori di paesi con 
minori costi salariali, tenendo presente la necessità di scongiurare 
pratiche di dumping sociale che avrebbero potuto creare storture nel 
mercato concorrenziale54.  
     La disputa attorno alla direttiva si è consumata nel conflitto 
tra Gran Bretagna e Portogallo, secondo cui le normative e 
l’intervento erano in via generale deleteri alla realizzazione di un 
mercato libero e dunque contrari all’adozione della direttiva, e 
Germania e Francia, secondo cui si dovevano applicare senza 
eccezioni ai lavoratori distaccati le norme in vigore nel paese ospite.  
         Dopo anni di proposte ed emendamenti, si è riusciti a 
pervenire ad un compromesso, ad uno scopo comune: il legislatore 
comunitario ha inteso approvare la medesima non per armonizzazione 
le normative di tutela del lavoro presenti nei diversi Stati membri, 
                                                 
53 Si veda, A. TIZZANO, op.cit., p. 159. 
54 Così si esprime G. ORLANDINI, La disciplina comunitaria del distacco dei lavoratori 
tra libera prestazione di servizi e tutela della concorrenza, in Arg. Dir. Lav., p. 465. 
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bensì per stabilire quali discipline del lavoro fossero applicabili ai 
distacchi transnazionali di lavoratori, in funzione della rimozione delle 
restrizioni alla libera circolazione dei servizi.  
    La normativa comunitaria, insomma, ha mirato soprattutto a 
fornire un quadro ‘’bilanciato’’ di riferimento normativo per la 
circolazione dei prestatori di servizi negli Stati membri della 
Comunità, con specifico riferimento al trattamento economico e 
normativo dei lavoratori dipendenti da essi occupati55.              
      Quanto ai suoi scopi, la dottrina più volte si è interrogata con 
riguardo a tale aspetto manifestando non pochi elementi di perplessità: 
il fine ultimo della direttiva era quello di tutelare i lavoratori distaccati 
oppure quello di realizzare un mercato veramente libero da restrizioni 
di ogni genere56? La sua natura principalmente economica, e solo 
secondariamente sociale, ne fa uno strumento di politica della 
concorrenza finalizzato a facilitare la prestazione transnazionale di 
servizi piuttosto che un congegno di diretta protezione dei lavoratori 
distaccati. 
      Ciò premesso, va detto ancora che la direttiva 96/71 si 
propone di realizzare il suo scopo mediante la definizione di un 
quadro di regole, il c.d. nocciolo duro o hard core, alle quali gli Stati 
membri devono attenersi nella definizione delle ‘’condizioni di lavoro 
e di occupazione” dei lavoratori distaccati temporaneamente sul loro 
territorio da imprese stabilite in un altro Stato membro, nelle tre 
ipotesi individuate nell’art. 1, par. 3, lett. a, b e c della direttiva de 
qua. 
                                                 
55 Vedi F. BANO, op.cit., p. 141ss. 
56 Si rinvia a C. ZOLI, Il distacco del lavoratore nel settore privato, in Dir. Lav., 2003,       
p. 432. 
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   In altri termini, ciò che con la sentenza Rush era stato 
dichiarato come una possibilità per gli Stati membri diventa adesso un 
preciso obbligo giuridico. 
   Il corpus della direttiva consta di pochi articoli: in apertura si 
specificano le imprese destinatarie della normativa comunitaria, che 
sono quelle stabilite in uno Stato membro, le quali «nel quadro di una 
prestazione di servizi transnazionale, distacchino lavoratori, a norma 
del par. 3, nel territorio di uno Stato membro» (art. 1, par. 1). 
    Le  tre ipotesi di distacco rilevanti sono le seguenti: quella 
dell’impresa che distacchi «per conto proprio e sotto la propria 
direzione, nel territorio di uno Stato membro, nell’ambito di un 
contratto concluso tra l’impresa che lo invia e il destinatario della 
prestazione di servizi che opera in tale Stato membro, purché durante 
il periodo di distacco esista un rapporto di lavoro tra il lavoratore e 
l’impresa che lo invia» (art. 1, par. 3, lett. a) ; quella di un’impresa che 
distacchi «un lavoratore nel territorio di uno Stato membro, in uno 
stabilimento o in un’impresa appartenente al gruppo, purché durante il 
periodo di distacco esista un rapporto di lavoro tra il lavoratore e 
l’impresa che lo invia» (lett. b); quella, infine, dell’impresa di lavoro 
temporaneo o che svolga attività di cessione temporanea di lavoratori, 
la quale distacchi «un lavoratore presso un’impresa utilizzatrice 
avente la sede o un centro di attività nel territorio di uno Stato 
membro, purché durante il periodo di distacco esista un rapporto di 
lavoro fra il lavoratore e l’impresa di lavoro temporaneo o l’impresa 
che lo cede temporaneamente» (lett. c).  
    Nell’ordinamento nazionale le tre ipotesi descritte dalla 
direttiva corrispondono a tre diversi istituti: in particolare, sub a) è 
descritto l’appalto di servizi, quando cioè si dà vita a un contratto per 
la fornitura di beni o servizi tra l’impresa realizzatrice ed il 
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beneficiario; sub b) si fa riferimento alla mobilità che si realizza tra 
imprese tra loro consociate o facenti capo a una holding 
multinazionale57; infine sub c) tratteggia l’ipotesi della 
somministrazione di lavoro. 
     Le tre ipotesi sopra menzionate disciplinano quindi fenomeni 
diversi nei quali tuttavia è possibile rintracciare elementi comuni: in 
primis, emerge l’elemento della temporaneità, intesa non tanto nella 
sua durata inferiore ad un determinato termine, quanto piuttosto 
nell’intenzione reale o dichiarata di far ritornare il lavoratore nello 
Stato membro d’origine una volta terminata la prestazione per la quale 
era stato distaccato. Con la conseguenza che, una volta oltrepassati tali 
termini, il raffronto sarà da condursi con il diritto allo stabilimento, 
corredato della propria disciplina58. Altro elemento comune alle 
ipotesi è il carattere della transnazionalità, nozione che deve essere 
intesa in senso ampio non corrispondendovi per forza la 
transnazionalità della prestazione lavorativa. Inoltre un ultimo 
elemento caratterizzante la fattispecie del distacco secondo la direttiva 
comunitaria è dato dalla continuità del rapporto di lavoro con 
l’impresa distaccante per tutta la durata della permanenza all’estero, 
vale a dire che non deve esistere alcun rapporto di lavoro tra il 
lavoratore e l’impresa nella quale viene distaccato. In tutti e tre i casi, 
dunque è espressamente richiesto che il lavoratore distaccato conservi 
per tutta la durata del distacco il suo rapporto giuridico diretto con 
l’impresa di appartenenza. 
     Segue poi all’art.2 della direttiva de qua la definizione di 
lavoratore distaccato come «il lavoratore che, per un periodo limitato, 
svolge il proprio lavoro nel territorio di uno stato membro diverso da 
                                                 
57 Vedi V.M. MAGNANI, Il diritto applicabile ai rapporti di lavoro internazionale tra 
legge e contratti collettivi, in QDLRI, 1999, p. 89. 
58 Si veda R. FOGLIA, op.cit., p. 806s. 
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quello nel cui territorio lavora abitualmente»; ma il cuore della 
direttiva59 risiede nell’ art.3, ove si sancisce il principio del rispetto 
delle norme imperative nel paese ospite e si precisa che tuttavia è lo 
Stato membro nel quale è fornita la prestazione di lavoro che deve 
provvedere a fissare un “nocciolo duro” di norme protettive 
(considerando 14) che le imprese di servizi dovranno garantire al 
proprio personale distaccato. È previsto che ciò accada mediante 
disposizioni legislative, regolamentari o amministrative o ancora 
contratti collettivi o arbitrati dichiarati di applicazione generale, con 
riguardo, come noto, ad una serie di materie, contenute in un lungo 
elenco: «periodi massimi di lavoro e periodi minimi di riposo; durata 
minima delle ferie annuali retribuite; tariffe minime salariali, 
comprese le tariffe maggiorate per lavoro straordinario; condizioni di 
cessione temporanea dei lavoratori, in particolare la cessione 
temporanea di lavoratori da parte di imprese di lavoro temporaneo; 
sicurezza, salute e igiene sul lavoro; provvedimenti di tutela riguardo 
alle condizioni di lavoro e di occupazione di gestanti o puerpere, 
bambini e giovani; parità di trattamento fra uomo e donna, e altre 
disposizioni in materia di non discriminazione, sempre fatte salve 
condizioni di lavoro e di occupazione più favorevoli ai lavoratori».  
   In altre parole, la direttiva tende ad affermare la logica secondo 
cui le norme del paese ove è erogata la prestazione di servizi devono 
prevalere su quelle, talora differenti, che regolano il contratto 
intercorrente tra l’impresa ed il lavoratore distaccato in armonia con 
l’ordinamento del paese di origine.  
    Una questione particolarmente spinosa e assai dibattuta in 
dottrina riguarda la natura della lista di cui all’art.3 della medesima 
                                                 
59 Così si esprime M. ROCCELLA T. TREU, Il diritto del lavoro nell’Unione europea, 
Milano, CEDAM, 2012, p. 87. 
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direttiva: si tratta di un’elencazione tassativa, non suscettibile di alcun 
allargamento, oppure meramente esemplificativa e in quanto tale 
passibile di ampliamento da parte degli Stati membri in sede di 
attuazione a livello nazionale?60  
     Il problema, sollevato in sede di approvazione, è stato risolto 
con l’introduzione di un nuovo comma, il decimo, il quale, 
introducendo il principio della c.d. lista aperta61, permette di ampliare 
l’elenco delle condizioni entro certi limiti, vale a dire «laddove si tratti 
di disposizioni di ordine pubblico». In sostanza, l’art. 3 individua le 
materie ad applicazione necessaria sulle quali le norme possono 
vertere, non escludendo del tutto la loro possibile estensione.  
    Tuttavia, il rischio che può derivare dall’introduzione di tale 
clausola è rappresentato dal fatto che gli stati membri più inclini al 
protezionismo arrivino, invocando la vaga e ampia clausola 
dell’ordine pubblico, ad imporre alle imprese che distaccano 
lavoratori sul proprio territorio gran parte della loro legislazione 
giuslavoristica interna, vanificando così lo scopo della direttiva, cioè 
quello di promuovere la prestazione transnazionale di servizi62.  
     Si tratta di capire quali condizioni di lavoro possano essere 
applicate alle fattispecie del distacco dei lavoratori senza violare le 
norme del Trattato: quest’opera di controllo e valutazione dovrà essere 
condotta, ex post e caso per caso, dalla Corte di Giustizia di fronte ad 
eventuali ricorsi a lei proposti. Va comunque sottolineato che tale 
concetto viene interpretato, in quanto giustificazione al principio di 
libera prestazione di servizi, in senso restrittivo: esso può essere 
richiamato soltanto quando si ravvisi una fattispecie di grave minaccia 
                                                 
60 Si veda F. BANO, op.cit., p. 87. 
61 Così si esprime L. BIAGI, La fortuna ha sorriso alla presidenza italiana dell’Unione 
europea: note di commento alla direttiva sul distacco, DRI, 1998,p. 7. 
62 Si rinvia a S. MARETTI, Il recepimento della direttiva CEE sul distacco dei lavoratori, 
in Mass. Giur. Lav., 2000, p. 114s. 
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per un interesse collettivo fondamentale e può contemplare situazioni 
connesse alla tutela dei minori, degli adulti vulnerabili, della dignità 
della persona63. 
Importante risulta poi la possibilità di previsione, ai paragrafi 
successivi, di alcune deroghe/eccezioni, cioè casi di non applicazione 
della direttiva. 
Al secondo comma dell’art.3 della direttiva è previsto che 
l’impresa che distacca i lavoratori non debba adeguarsi alle norme del 
paese ospite, limitatamente alle tariffe minime salariali e alla durata 
minima delle ferie retribuite, qualora si tratti di lavori di assemblaggio 
iniziale ed eseguiti da lavoratori specializzati e quando la durata non 
sia superiore a otto giorni. È espressamente previsto che tale deroga 
non si applica al settore dell’edilizia: la ratio risiede nelle possibili 
difficoltà, soprattutto di natura amministrativa, in cui incorrerebbe 
l’impresa che dovendosi adeguarsi alle norme di ogni Stato membro 
invia i suoi dipendenti per pochi giorni di lavoro. 
Le altre eccezioni previste dalla direttiva hanno invece carattere 
opzionale, cioè la loro concreta previsione è inquadrata come una 
facoltà e dunque rimessa alla volontà dei singoli stati membri in sede 
di successiva attuazione e sono elencate ai successivi commi: mentre 
il terzo esonera dall’osservanza delle norme interne le imprese 
straniere che distaccano lavoratori sul territorio, limitatamente alle 
tariffe minime salariali, «qualora la durata del distacco non sia 
superiore ad un mese» e previo contraddittorio delle parti sociali, il 
quarto prevede lo stesso regime di esonero motivato dalla «scarsa 
entità dei lavori da effettuare», stavolta però senza indicazione alcuna 
della durata e di altre limitazioni.  
 
                                                 
63 Si veda Considerando 41 della Direttiva 2006/123 CE. 
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6. La direttiva 2014/67 UE: un’integrazione della direttiva 96/71 CE 
 
 
In ultima analisi, al fine di una più completa esposizione della 
tematica trattata, occorre soggiungere un cenno alla direttiva 2014/67 
UE del Parlamento Europeo e del Consiglio concernente 
l’applicazione della direttiva 96/71 CE  relativa al distacco dei 
lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi e modificativa del 
regolamento n. 1024/2012 UE relativo alla cooperazione 
amministrativa attraverso il sistema di informazione del mercato 
interno.  
La direttiva de qua si pone come obiettivo quello di consentire 
una migliore e più uniforme applicazione della direttiva 96/71 UE, 
relativa al distacco dei lavoratori nell'ambito di una prestazione di 
servizi, mediante la previsione di una serie di disposizioni e misure 
dirette a superare le incertezze interpretative della direttiva precedente, 
nonché a contrastare comportamenti elusivi della normativa vigente da 
parte delle imprese64.  
La direttiva 2014/67 UE si prefigge quindi l’obiettivo di 
“garantire il rispetto di un appropriato livello di protezione dei 
lavoratori distaccati per una prestazione transfrontaliera di servizi”, 
ma, al tempo stesso, anche di “facilitare l’esercizio della libertà di 
prestazione di servizi e creare condizioni di concorrenza leale tra i 
prestatori di servizi, sostenendo in tal modo il funzionamento del 
mercato interno”. Pare quindi assicurato ai lavoratori un livello 
“appropriato” di tutela; termine che identifica quel livello di 
protezione “minima” stabilito dalla direttiva  96/71 CE, il cui 
                                                 
64 Vedi legge di delegazione europea vvvvvv. 
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contenuto ed ambito di applicazione viene lasciato “impregiudicato”. 
Gli obblighi previsti dalla direttiva precedente, come interpretata dalla 
Corte di Giustizia, attengono infatti solo a standard minimi di tutela 
dell’art. 3, par. 1 e non all’integrale rispetto delle condizioni di lavoro 
fissate dalla legge e dai contratti collettivi. La direttiva 2014/67 UE 
intende garantire la corretta ed effettiva applicazione di tali standard 
minimi di protezione, attraverso misure che non vadano oltre questa 
finalità, pena la ingiustificata compressione della libertà economica 
delle imprese che prestano servizi transnazionali. 
Alcuni stati membri, come Francia e Paesi Bassi , hanno già dato 
attuazione alle disposizioni della nuova direttiva, e così dovranno fare 
tutti gli altri entro il 18 giugno 2016.  
Pare che i problemi che hanno portato alla genesi della direttiva 
96/71 CE siano ancora presenti: infatti, la già menzionata sentenza 
Rush , caso in cui le offerte di manodopera provenivano da un’azienda 
portoghese  che assicurava l’impiego di lavoratori lusitani ad un costo 
di gran lunga inferiore rispetto a quello che le aziende dei Paesi 
ospitanti dovevano osservare pur avvenuta negli anni ’90, pare essere 
ancora attuale. 
A distanza di quasi vent’anni i problemi sembrano gli stessi, 
confermando peraltro l’esigenza di rendere effettiva la tutela dei 
lavoratori distaccati nei Paesi dell’Unione europea, come la successiva 
direttiva 2014/67 UE si prefigge di realizzare65. 
 
La direttiva di cui si tratta consta di 26 artt. e non apporta 
modifiche al testo della precedente direttiva: si legge infatti all’art. 1 
che “lascia impregiudicato l’ambito di applicazione della direttiva 
                                                 
65 Vedi G. CAROSIELLI, La somministrazione transnazionale di lavoro tra l’adempimento 
degli obblighi comunitari e l’attività di vigilanza, in Bollettino adapt,  2015.  
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96/71” ma intende colmare alcuna lacune e superare le incertezze 
applicative che aveva lasciato insolute al fine di “migliorare e 
uniformare l’applicazione nella pratica della direttiva 96/71 CE.” 
Dopo aver passato in rassegna alcune definizioni ed aver definito 
le autorità competenti, all’art. 4 si procede con un’elencazione dei c.d. 
“elementi fattuali che caratterizzano le attività esercitate da 
un’impresa nello Stato membro di stabilimento e, ove necessario, 
nello stato membro ospitante”. Gli “elementi fattuali” in base ai quali 
deve avvenire la verifica in merito all’effettiva presenza dell’impresa 
distaccante nel territorio di stabilimento “possono comprendere in 
particolare: 
a)    il luogo in cui l'impresa ha la propria sede legale e 
amministrativa, utilizza uffici, paga imposte e contributi previdenziali, 
e (...) in conformità del diritto nazionale, è iscritta in un albo 
professionale o è registrata presso la camera di commercio; 
b)    il luogo in cui i lavoratori distaccati sono assunti e quello da 
cui sono distaccati; 
c)     la legge applicabile ai contratti stipulati dall'impresa con i 
suoi lavoratori e con i suoi clienti; 
d)    il luogo in cui l'impresa esercita la propria attività 
economica principale e in cui è occupato il suo personale 
amministrativo; 
e)     il numero di contratti eseguiti e/o l'ammontare del fatturato 
realizzato nello Stato membro di stabilimento, tenendo conto della 
situazione specifica che caratterizza tra l'altro le imprese di nuovo 
insediamento e le PMI”. 
                                                                   
Al comma 3 si prevede che “Le autorità competenti devono 
inoltre accertare, che il lavoratore distaccato temporaneamente svolga 
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la propria attività in un paese diverso da quello di abituale 
occupazione, considerando anche in questo caso “tutti gli elementi 
fattuali che caratterizzano tale attività e la situazione del lavoratore”. 
In particolare:  
 a)     l’attività lavorativa è svolta per un periodo di tempo 
limitato in un altro Stato membro; 
b)      la data di inizio del distacco; 
c)     il distacco avviene in uno Stato diverso dal luogo “abituale” 
di lavoro secondo il Regolamento n. 593/08 (c.d. Roma I) e/o la 
convenzione di Roma; 
d)     il lavoratore distaccato ritorna o si prevede che riprenda la 
sua attività nello Stato d’origine dopo aver effettuato i lavori o 
prestato i servizi per i quali è stato distaccato; 
e)     la natura delle attività; 
f)     il datore di lavoro che distacca il lavoratore provvede alle 
spese di viaggio, vitto o alloggio o le rimborsa (in tal caso, si 
considera anche il modo in cui si provvede in tal senso e il metodo di 
rimborso); 
g)     i precedenti periodi nei quali il posto è stato occupato (dallo 
stesso o da altro lavoratore distaccato). 
Ai successivi paragrafi si precisa che tali indici debbano essere 
utilizzati al fine di operare una “valutazione generale complessiva” del 
caso oggetto dell’accertamento ed al fatto che non possano “essere 
considerati isolatamente”, cioè la valutazione degli stessi deve tener 
conto “della specificità della situazione” e il “mancato 
soddisfacimento di uno o più” di essi “non significa automaticamente 
che una certa situazione non corrisponda ad un distacco”. 
Come si evince dall’art. 7 della direttiva de qua tali “elementi” 
sono finalizzati ad indirizzare le autorità competenti degli Stati 
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membri nella loro attività ispettiva, agevolandola e favorendo una 
convergenza verso criteri interpretativi comuni.  
Gli indici di “genuinità” nella nuova direttiva sembrano non 
essere vincolanti, tant’è che la direttiva rimette agli Stati la decisione 
in merito alla loro adozione ed al peso da dare a ciascuno di essi. 
Occorre rilevare che i criteri indicati per valutare se il lavoratore 
è da considerarsi “distaccato” ai sensi dell’art. 2, par. 1, direttiva n. 
96/71 CE sono in buona parte ripetitivi di quelli già ricavabili dal 
Regolamento n. 593/08 (c.d. Roma I). Questo risulta vero non solo per 
le lettere a), b) e c) (che di fatto riproducono quanto prescritto dall’art. 
8 del Regolamento Roma I), ma anche per la lett. d), che riprende 
quanto previsto nell’art. 36 del Regolamento ai sensi del quale “il 
lavoro eseguito in un altro paese dovrebbe essere considerato 
temporaneo se il lavoratore deve riprendere il suo lavoro nel paese 
d’origine dopo l’esecuzione del suo compito all’estero”.  
Insomma l’art. 4, par. 3, si limita a ribadire che va considerato 
“distaccato” un lavoratore che è tale alla luce dei generali criteri di 
diritto internazionale privato. 
 
Sempre per quanto riguarda l’attività ispettiva delle autorità 
competenti l’art. 4, par. 5 della direttiva 2014/67 UE invita appunto gli 
Stati ad accertare la natura del rapporto di lavoro tenendo conto delle 
circostanze concernenti l'esecuzione del lavoro, la subordinazione e la 
retribuzione del lavoratore, indipendentemente dal modo in cui il 
rapporto è caratterizzato in qualsiasi accordo, contrattuale o meno, 
eventualmente concordato tra le parti. 
 Si tratta di una norma che, seppur confermativa di quanto già 
previsto dall’art. 2, par. 2 della direttiva 96/71CE (ovvero che “la 
nozione di lavoratore è quella applicata in base al diritto dello Stato 
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membro nel cui territorio è distaccato il lavoratore”), dall’altra non è 
superflua nel legittimare un’attività di contrasto al ricorso ai “falsi 
autonomi” fondata sul diritto dello Stato ospitante. 
 
Tuttavia, contrariamente a quanto ci si poteva aspettare, ai 
commi successivi l’art.4 non definisce alcun regime sanzionatorio, 
cioè è  manchevole di una previsione in merito alle conseguenze 
dell’accertamento di un distacco non genuino.  
Al successivo art. 20 è stabilito solo che le sanzioni applicabili in 
caso di violazione sono stabilite dagli Stati membri e sono 
caratterizzate da effettività, proporzionalità e dissuasività, lasciando 
carta bianca agli stati circa le misure più idonee.  
L’art. 4, par. 1, però prevede che “tutti gli elementi fattuali 
considerati necessari” da cui ricavare l’esistenza di un distacco 
transnazionale sono valutati dalle autorità competenti “ai fini 
dell’attuazione e dell’applicazione della direttiva 96/71 CE”; in tal 
senso pare naturale concludere che l’accertamento di un distacco non 
genuino (perché non “temporaneo” o attuato da un’impresa che non 
esercita “attività sostanziali” o la “propria attività economica 
principale” nello Stato di stabilimento) comporta come conseguenza la 
non applicazione della direttiva 96/71 CE.  
In questo caso il legislatore non si rivolge agli Stati membri, ma 
direttamente agli organi amministrativi dei relativi servizi ispettivi, 
mutuando  integralmente il principio di sussidiarietà. 
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Un’altra importante parte della direttiva è dedicata alla 
descrizione della vigilanza, della cooperazione e assistenza tra le 
amministrazioni dei vari Stati, argomento già trattato, ma solo 
sommariamente, nella direttiva 96/71 CE.  
Le principali novità riguardano l’indicazione più specifica circa 
le modalità di esecuzione di tali attività.  
Innanzitutto, la modifica introdotta dalla direttiva consiste nel 
rispondere, ex art. 6 della direttiva de qua, “alle motivate richieste di 
informazioni da parte delle autorità competenti e nell'esecuzione di 
controlli, ispezioni e indagini in relazione a situazioni di distacco, 
compresi casi di inadempienza o violazione delle norme applicabili al 
distacco dei lavoratori”. 
La cooperazione amministrativa e l'assistenza reciproca tra le 
autorità competenti degli Stati membri sono attuate per mezzo del 
sistema di informazione del mercato interno (IMI). Quest’ultimo si 
configura come uno strumento online multilingue che facilita la 
cooperazione transfrontaliera tra le autorità competenti. Si presenta 
come una rete informatica che collega le autorità nazionali, regionali e 
locali accessibile mediante internet. Permette lo scambio in modo 
diretto di informazioni tra autorità ed interlocutore e consente la 
condivisione con diverse autorità. Nel nostro campo, risulta utile per 
verificare le condizioni contrattuali dei lavoratori distaccati66.  
Le caratteristiche di tale cooperazione amministrativa ed 
assistenza reciproca sono rintracciabili all’art. 6, “senza indebiti 
ritardi”, a titolo gratuito (par. 9) e per via elettronica fra gli Stati (ad 
es., accesso in condizioni di reciprocità ai registri dei prestatori di 
                                                 
66 Cfr. europe.eu. http://ec.europa.eu/internal_market/imi-
net/about/index_it.htm#maincontentSec2. 
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servizi, sempreché gli Stati abbiano incluso tali registri nel sistema di 
informazione del mercato interno/IMI). 
Al successivo art. 7 si prevede che i controlli siano effettuati e 
che spettino alle autorità dello stato membro ospitante, “se del caso in 
collaborazione con lo stato di stabilimento”. 
Lo stato ospitante può chiedere, ai sensi dell’art. 7 parr. 3 - 5 
della direttiva 2014/67 UE, alle autorità dello Stato di stabilimento, 
“per ciascuna prestazione o per ciascun prestatore di servizi, di fornire 
informazioni circa la legalità dello stabilimento del prestatore di 
servizi, la sua buona condotta e l'assenza di violazioni delle norme in 
vigore.” 
Lo Stato di stabilimento, per rispondere a una richiesta di 
assistenza proveniente dalle autorità di un altro Stato membro, dispone 
che i prestatori di servizi stabiliti nel proprio territorio comunichino 
alle rispettive autorità competenti tutte le informazioni necessarie per 
il controllo delle loro attività secondo la legislazione nazionale.  
L’art. 6 comma 5 si premura di disciplinare ipotesi in cui siano 
presenti difficoltà : in tali casi “le autorità dello Stato di stabilimento 
ne informano tempestivamente lo Stato richiedente al fine di trovare 
una soluzione.” Nel caso di un rifiuto permanente di fornire 
informazioni da parte dei prestatori di servizi, la Commissione, dopo 
essere stata informata, adotta le misure necessarie.  
Le autorità dello Stato d’origine ai sensi dell’art. 6 parr. 4 - 6 
della direttiva 2014/67 UE, sono tenute a fornire le informazioni in 
loro possesso per via elettronica. Si prevede a tale scopo una duplice 
scadenza: un primo termine, stabilito in 2 giorni lavorativi, in casi di 
urgenza, i cui motivi devono essere indicati nella richiesta. A tal 
proposito si ritiene che essi ricorrano ogniqualvolta si riscontrino 
indici rivelatori di fenomeni patologici come: uso fraudolento del 
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distacco, lavoro nero di rilevante impatto sul piano economico-sociale, 
gravi violazioni in materia di salute e sicurezza sui luoghi di lavoro; 
fattispecie di sfruttamento lavorativo ed impiego di minori nei casi 
vietati dalla legge ed altri significativi illeciti penali. 
Si prevede inoltre una seconda scadenza, 25 giorni lavorativi dal 
ricevimento della richiesta di informazioni, quando non presenti 
motivi di urgenza. 
Per adempiere ai suddetti obblighi le autorità dello Stato 
d’origine continuano ad esercitare un'azione di controllo e di 
monitoraggio nei riguardi dei lavoratori distaccati in un altro Stato 
membro, ma non effettuano controlli fattuali nel territorio dello Stato 
di distacco per la prestazione del servizio, rientrando – come sopra 
detto – questi ultimi nell’esclusiva competenza dello Stato ospitante 
(art. 7, parr. 2 e 6 della direttiva 2014/67 UE).  
L’art. 9 della direttiva de qua stabilisce cosa possono fare in 
concreto gli stati membri con riferimento agli obblighi e alle misure di 
controllo.  
Si prevede che essi innanzitutto possano imporre solo gli 
obblighi amministrativi e le misure di controllo necessari per 
assicurare l'effettiva vigilanza sul rispetto degli obblighi di cui alla 
presente direttiva e alla direttiva 96/71 CE, a condizione che essi siano 
giustificati e proporzionati in conformità al diritto dell'Unione. 
Possono, in particolare, imporre obblighi amministrativi e misure di 
controllo tipiche, tra cui la dichiarazione preventiva di distacco; 
inoltre, al par. 2, si prevede che, in casi in cui si “verifichino situazioni 
o nuovi sviluppi da cui risulti che gli obblighi amministrativi e le 
misure di controllo esistenti sono insufficienti o inefficienti” …gli 
stessi possono imporre misure aggiuntive/atipiche a condizione che 
siano giustificate e proporzionate. 
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 Comune a entrambi i tipi di misure resta il fatto di dover essere 
comunicate alla Commissione, la quale ha il compito di valutarne la 
conformità con il diritto dell’Unione e comunicarle agli altri Stati 
membri. 
 
Attualmente in Italia non è ancora in corso alcun progetto di 
legge atto a recepire nel nostro ordinamento tale direttiva.  
Non resta che aspettare per vedere se e in che modo saranno 
attuati i dettami comunitari. Ad avviso di chi scrive, questa pare una 
direttiva decisamente più adatta e dettagliata per regolare un 
fenomeno così complesso e articolato come quello del distacco 
internazionale di personale.  
Risulta centrale il ruolo della Commissione come organo 
esecutivo dell’Unione in ordine all’individuazione e aggiornamento 
delle autorità competenti( art. 3), all’assistenza agli Stati membri nell’ 
ambito dell’accesso all’informazione( art. 5), all’adozione di 
particolari misure in caso di rifiuto di fornirle da parte di  uno stato 
membro e  alla trasmissione e recepimento delle informazioni 
richieste( art.6), alla possibilità da parte degli stati membri di poter 
adottare misure di accompagnamento per sviluppare e facilitare la 
cooperazione amministrativa( art. 8), al generale ruolo di vigilanza sul 
rispetto nei confronti dell’applicazione del diritto dell’Unione.  
Tuttavia si tratterà di una strada non facile realizzazione e che 
avrà bisogno di tempo per poter entrare appieno nel modus operandi 
dei vari stati membri, soprattutto le norme riguardanti la cooperazione 
e vigilanza amministrativa che si scontrano inevitabilmente con le 
deficienze dei diversi sistemi strutturali ed ispettivi e con le nuove 
modalità prevalentemente elettroniche con cui sono normati tali 
procedimenti. 
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Si partirà quindi dall’analisi a livello internazionale dei principi 
regolatori, secondariamente si proseguirà con l’analisi della direttiva 
europea, tema del capitolo primo, per poi entrare nel merito della 
disciplina italiana, oggetto della trattazione del secondo capitolo.  
   Il terzo ed ultimo capitolo avrà ad oggetto la trattazione specifica di 
alcuni degli aspetti più importanti della fattispecie in esame.   
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CAPITOLO II 
 
IL DISTACCO NELL’ORDINAMENTO ITALIANO 
 
 
1. La normativa italiana di attuazione: il d.lgs 72/2000 
 
 
In questa cornice generale, dopo l’analisi dei principi cardine del 
diritto dell’Unione europea, all’interno del quale s’inserisce lo 
sviluppo della fattispecie di distacco transnazionale, occorre adesso 
concentrare l’attenzione sul concetto del distacco all’interno dei 
confini nazionali, al fine di individuare analogie e differenze tra le due 
discipline. 
Nell’ordinamento italiano, infatti, il distacco ha sempre 
rappresentato una specie di figura “eretica”, un fenomeno 
organizzativo “prima ancora che giuridico”67, all’interno di una 
legislazione che, per molto tempo, non ha contemplato forme di 
scissione fra la titolarità del rapporto di lavoro e l’esercizio del potere 
direttivo. 
Nel corso del tempo, però, la sua presenza ha infranto il 
“dogma” dell’unicità del soggetto titolare del rapporto e del 
beneficiario della prestazione, così configurando una situazione di 
temporanea dissociazione tra datore di lavoro e fruitore della 
prestazione. 
                                                 
67  P. ICHINO, La disciplina della segmentazione del processo produttivo sul rapporto di 
lavoro, in AA. VV., Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento produttivo. Atti 
delle giornate di studio di diritto del lavoro – Trento, 4-5 giugno 1999, Milano, 2000, p. 3. 
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Nel nostro ordinamento il distacco si sviluppa all’interno del 
settore del pubblico impiego, dove è stato utilizzato sin dagli anni 
cinquanta ottenendo pieno riconoscimento e una regolamentazione di 
carattere generale, pur presentando caratteristiche differenti rispetto a 
quelle successivamente acquisite nel settore privato68. 
Nel dettaglio, in virtù degli artt. 56 e 57 del T.U. sul pubblico 
impiego e dell’art. 34 del D.P.R. 1077/70, attraverso cui il diritto del 
lavoro pubblico faceva riferimento al distacco, si definiva “comando” 
la particolare posizione del dipendente statale destinato a prestare 
servizio presso un’amministrazione diversa da quella di appartenenza. 
Perché si abbia un’estensione della figura del distacco dal 
pubblico impiego al diritto del lavoro in campo privato è necessario 
attendere innanzitutto l’opera della giurisprudenza che negli anni si è 
resa protagonista nel delineare la morfologia dell’istituto, tramite le 
sue molteplici pronunce in materia. 
Tra le tante, una delle più significative stabilisce che il distacco 
di un lavoratore disposto dal datore di lavoro presso un altro soggetto 
è configurabile quando sussistono due requisiti: l’interesse del 
distaccante, affinché il primo presti la propria opera presso il 
distaccatario, e la temporaneità dello stesso, inteso come non 
definitività, con la permanenza in capo al distaccante sia del potere 
direttivo, eventualmente delegabile al distaccatario, sia del potere di 
determinazione della cessazione del distacco69. Inoltre, in altre 
pronunce circa il rapporto tra questi due requisiti si puntualizza che 
“la dissociazione fra il soggetto che ha proceduto all’assunzione del 
lavoratore e l’effettivo beneficiario della prestazione è consentita 
                                                 
68 Si veda  C. ZOLI, op.cit., p. 340. 
69 Cfr. ex multis, Cass. Sez. lav. 25 novembre 2010, n. 23993; Cass. Sez. Lav.8 settembre 
2005, n. 17842, in Or. Giur. Lav., 2005, p. 848; Cass. Sez. Lav. 18 agosto 2004, n. 16165, 
in Giust. Civ. Mass., 2004; Cass. Sez. Lav. 2 settembre 2004, n. 17748, in Dir. Prat. Lav., 
2008, n. 24, p. 1428; Cass. Sez. lav. 21 maggio 1998 n. 5102. 
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soltanto a condizione che essa realizzi, per tutta la sua durata, uno 
specifico interesse datoriale tale da consentirne la qualificazione come 
atto organizzativo dell’impresa che la dispone, così determinando una 
mera modifica delle modalità di esecuzione della prestazione 
lavorativa” e la conseguente temporaneità del distacco, che deve 
coincidere con l’interesse del datore di lavoro allo svolgimento della 
prestazione del proprio dipendente a favore di un terzo70. In altre 
sentenze si è avuto modo di ribadire ancora il concetto secondo cui 
quindi l’ipotesi di distacco non comporta “alcuna sospensione o 
novazione soggettiva del contratto di lavoro in essere, ma solo una 
modificazione nell’esecuzione dello steso rapporto, senza mutazione 
del sinallagma originario71”. 
Per quanto concerne il rapporto intercorrente tra i due datori di 
lavoro (distaccante e distaccatario) dottrina e giurisprudenza si sono 
più volte interrogate circa la ripartizione dei poteri ed è adesso 
pacificamente riconosciuto che  debba permanere in capo al datore di 
lavoro distaccante sia il potere direttivo (eventualmente delegabile al 
distaccatario) sia il potere di determinare la cessazione del distacco72. 
In secondo luogo, nonostante la copiosa opera giurisprudenziale, 
è stato necessario attendere l’opera legislativa, avvenuta negli anni 
2000, per vedere completamente applicabile al diritto del lavoro 
privato la disciplina sul distacco. 
 
 
 
 
 
                                                 
70 Cfr. Cass.sez. lav. 15 maggio 2012 n. 7517, in Orient. Giur. Lav., 2012,  p. 263. 
71 Ex multis Cass. Sez. lav. 23 aprile 2009, n. 9694; Cass.. S.U. 11 novembre 2007, n. 
25839. 
72 Si veda Cass. Sez. lav. 7 novembre 2000, n. 14458, in Orient. Giur. Lav., 2000, p. 968. 
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2. Il d.lgs. 72/2000: un confronto con la direttiva 
comunitaria     
 
Il d.lgs. 72/2000 ha recepito nell’ordinamento nazionale la 
direttiva 96/71 CE in materia di distacco dei lavoratori nell’ambito di 
una prestazione di servizi73 dandovi un’applicazione “rigida”, cioè 
disponendo l’applicabilità per tutto il periodo del distacco delle 
medesime condizioni di lavoro applicate ai lavoratori nazionali74. 
Dal momento che nel d.lgs. de quo non ricorre alcun elenco degli 
ambiti di legislazione giuslavorista che l’Italia applica ai lavoratori 
distaccati, si può dedurre a contrario che il legislatore italiano abbia 
voluto intendere nel senso dell’applicazione integrale di tutta la 
normativa disciplinante il rapporto di lavoro75. 
Si sta facendo riferimento, in particolare, all’art. 3, comma 1 del 
medesimo decreto, a quello cioè maggiormente difforme rispetto a 
quanto richiesto dalla normativa comunitaria 96/71 CE: secondo tale 
articolo ai lavoratori distaccati si applicano «le medesime condizioni 
di lavoro previste da disposizioni legislative, regolamentari o 
amministrative, nonché dai contratti collettivi stipulati dalle 
organizzazioni sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori 
comparativamente più rappresentative a livello nazionale, applicabili 
ai lavoratori che effettuano prestazioni lavorative subordinate 
analoghe nel luogo di lavoro in cui i lavoratori distaccati svolgono la 
propria attività in posizione di distacco». 
                                                 
73 Si rinvia a A. DI FRANCESCO, Lezioni di diritto privato europeo del lavoro, Milano, 
Giuffrè , 2007, p. 82. 
74 Si veda M. MAGNANI, Diritto sindacale europeo e comparato, Torino, Giappichelli, 
2015, p. 69. 
75 Vedi F. CARINCI, A. PIZZOFERRATO, op. cit., p. 322.  
55 
 
Tuttavia, una siffatta norma non può essere considerata coerente 
con il diritto dell’UE76: lo Stato italiano ha adottato integralmente il 
modello di host state control, dimostrando di non curarsi affatto dei 
limiti a cui detto modello regolativo risulta assoggettato. 
È necessario ricordare in questa sede che è facoltà del paese 
ospitante estendere ai lavoratori distaccati norme interne di tutela 
ulteriori rispetto a quelle del nocciolo duro, a condizione che si tratti, 
come dispone l’art. 3 par.10 della direttiva, di disposizioni di ordine 
pubblico e in quanto tali da interpretare in senso restrittivo, concetto 
già precisato nel precedente capitolo. Dunque, non possono 
chiaramente essere considerate tali tutte le norme italiane applicabili 
al diritto del lavoro. 
L’Italia, tuttavia, non è l’unico paese ad aver interpretato la 
normativa comunitaria in senso libero: per esempio, anche il 
Lussemburgo l’ha attuata in modo non difforme dal nostro paese. 
Recentemente sul punto si è pronunciata la Commissione 
Europea affermando che “gli Stati membri la cui legge di recepimento 
impone alle imprese straniere l’osservanza dell’intero diritto del 
lavoro del paese ospitante durante il periodo di distacco oltrepassano 
chiaramente il contenuto definito dalla legislazione comunitaria77’’. 
Sul punto, occorre in questa sede analizzare, inoltre, una 
pronuncia del TAR di Bolzano78, sentenza che avvalora la tesi 
secondo cui l’ammonimento della Commissione sia rivolto anche 
all’Italia e che dimostra come sia difficile avere un quadro di regole 
condivise applicabili agli operatori economici che si muovono su 
contesti nazionali diversi da quello di appartenenza79. 
                                                 
76 Si rinvia a S. GIUBBONI, G. ORLANDINI, op. cit., p. 132. 
77 Cfr. Commissione Ue, L’applicazione della direttiva 96/71 CE, p.14. 
78 Cfr. TAR Bolzano, 19 Aprile 2005, n. 140 in Mass. Giur. Lav., 2005, p.658. 
79 Si veda A. RONDO, Gli obblighi di iscrizione alla Cassa edile a carico di impresa 
avente sede in altro Stato membro, in Mass. Giur. Lav., 2005, p. 666. 
56 
 
Il caso di specie, in tema di appalti, vede protagonisti della 
vicenda una ditta con sede in Austria, la Strabag, in veste di ricorrente, 
e la provincia autonoma di Bolzano. 
Quest’ultima, in data 8 maggio 2002, indiceva un bando di gara 
per l’affidamento dei lavori per consolidare un muro di sostegno che 
sarebbe stato aggiudicato, in base alla legge di gara, all’impresa che 
avrebbe applicato il prezzo più basso. 
Dopo attenta analisi delle imprese proposte per l’aggiudicazione 
di tale bando, la Commissione di Gara attribuisce alla ditta austriaca 
l’esecuzione di tale lavoro. La medesima, poco dopo, si premeva di 
dichiarare alla provincia autonoma di Bolzano che si sarebbe avvalsa 
dell’opera di personale austriaco dipendente e qualificato, che godeva 
di una tutela assicurativa-retributiva-previdenziale sostanzialmente 
paragonabile a quella richiesta in Italia. 
Ciò in ottemperanza di due precedenti raccomandate dell’ufficio 
appalti con cui si chiariva che per i futuri appalti le imprese 
concorrenti in altro stato membro non avrebbero più dovuto eseguire il 
pagamento dei contributi alla cassa edile della provincia autonoma, 
ma sarebbe stata necessaria la presentazione di una dichiarazione 
sostitutiva che stabilisse un regime di equiparata tutela per i lavoratori 
in campo retributivo-assistenziale e previdenziale80. 
Veniva successivamente comunicato all’impresa austriaca che 
l’opera non poteva essergli affidata a causa della non presentazione 
delle prove dell’iscrizione e del pagamento presso la cassa edile 
nazionale. 
Di qui il ricorso al Tribunale Regionale di giustizia 
amministrativa da parte della ditta austriaca, la quale lamentava 
                                                 
80 Si veda J.TSHÖLL, L’obbligo di iscrizione alla cassa edile da parte delle imprese 
comunitarie, in Diritto delle relazioni industriali n.2/2006, Giuffrè, Milano. 
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violazione dell’art. 49 ss. del Trattato in materia di libera circolazione 
di servizi e della direttiva 96/71 CE, “eccesso di potere per disparità di 
trattamento e per contrasto con precedenti manifestazioni di volontà 
dell’Amministrazione” e richiedeva, infine, un risarcimento dei danni 
subiti per l’esclusione dall’appalto e il rinvio degli atti alla Corte di 
Giustizia per una pronuncia in via pregiudiziale sulla conformità 
dell’obbligo di iscrizione alla cassa con il diritto comunitario. 
Nel lungo iter processuale, per dimostrare le proprie ragioni, la 
ditta si è avvalsa di un c.t.u. per verificare se effettivamente le 
prestazioni della cassa edile bolzanese (andate ampliandosi negli anni 
e venendo adesso a ricomprendere aspetti di natura non solo 
retributiva, ma anche di sicurezza del lavoro e sociale81)  fossero 
paragonabili a quelle di un impresa edile avente sede in Austria. 
In conclusione, alla fine di tale analisi si è rilevato che ad un 
lavoratore austriaco dipendente di una impresa edile sono riconosciute 
le medesime prestazioni di quelle offerte dalla cassa edile di Bolzano.     
E, conseguentemente, i giudici stabiliscono che “l’ imposizione alla 
ditta ricorrente del pagamento dei contributi alla cassa edile si pone in 
contrasto con il principio di libera prestazione dei servizi di cui 
all’art.49 e ss. del Trattato e con la direttiva 96/71 CE in materia di 
distacco dei lavoratori nell’ ambito di una prestazione di servizi’’. 
Pertanto, emerge in questa sentenza, in maniera chiara, la 
superfluità dell’iscrizione alla cassa edile bolzanina poiché 
sovrapponibili le prestazioni assicurate da quest’ultima e dal 
corrispondente organismo austriaco82. 
                                                 
81 Si rinvia a MISCIONE, Il sostegno al reddito degli enti bilaterali, in Dir. Prat. Lav., 
1997, 2578ss. 
82 Si veda A. RONDO, op. cit., p. 672.  
58 
 
Con riferimento, invece, all’aspetto risarcitorio, la domanda non 
è stata accolta dal momento che la ricorrente non ha provato in alcun 
modo di aver subito un danno a causa dell’esclusione dalla gara. 
Nella sentenza de qua, partendo all’assunto secondo il quale 
ormai si considera pacifico che “la prestazione di servizi possa anche 
assumere la forma di esecuzione di lavori da parte di un’impresa per 
proprio conto e sotto la sua direzione nell’ambito di un contratto tra 
tale impresa e il destinatario della prestazione”, i giudici hanno 
proceduto con un inquadramento generale della materia, richiamando 
in primis la direttiva comunitaria e secondariamente il d.lgs. 72/2000. 
Si legge a più riprese nella sentenza in questione come il 
provvedimento legislativo con cui l’Italia ha recepito la direttiva «si 
pone in contrasto con il principio comunitario di libera circolazione 
dei servizi di cui all’art. 49 del Trattato, nel punto in cui afferma che 
ai lavoratori distaccati si applicano le stesse condizioni di lavoro 
previste dalle leggi italiane e dai contratti collettivi, di fatto rendendo 
applicabile, ai lavoratori distaccati, l’intero diritto del lavoro 
italiano83». 
Ciò è avvalorato dalla tesi secondo cui nel diritto dell’Unione 
europea esiste «una presunzione relativa di incompatibilità» tra il 
diritto comunitario e il diritto nazionale ogniqualvolta si verifichi una 
restrizione al principio di libera prestazione dei servizi. 
La giurisprudenza comunitaria ha più volte precisato che 
eventuali restrizioni in tal senso saranno riconosciute come possibili e 
legittime solo se giustificate da ragioni imperative di interesse 
generale84. 
                                                 
83 Cfr. TAR Bolzano, 19 Aprile 2005, in op. cit. 
84 Ex multis, Corte di Giustizia CE, sentenza 17 dicembre 1981, c- 279/80. 
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La Corte, inoltre, non ha mancato di rilevare che tale interesse 
generale “non debba risultare già tutelato da norme cui il prestatore è 
soggetto nello stato in cui risiede” e che tali misure debbono essere 
idonee e necessarie al raggiungimento dello scopo85. 
Quindi, si riconosce al giudice italiano il potere di disapplicare la 
legge ordinaria, nel caso di specie l’art. 3 del d.lgs. 72/2000, poiché in 
contrasto con il diritto comunitario, il quale si ritiene debba prevalere 
sull’ordinamento interno e, conseguentemente, idoneo a far scaturire 
l’invalidità di eventuali atti applicativi. 
Ad avviso di chi scrive, dunque, probabilmente in tale caso il 
legislatore italiano ha voluto interpretare il principio di favor, espresso 
al comma 7 dell’art.3 della direttiva comunitaria, secondo cui la 
disciplina precedentemente dettata non osta ad un’applicazione 
diversa, qualora più favorevole ai lavoratori, in senso estensivo, non 
tenendo conto del fatto che si tratta sempre e comunque di un’ipotesi 
ben possibile ma  circoscrivibile alle sole materie appartenenti al c.d. 
nocciolo duro. 
Diversamente poi da quanto accade nella direttiva comunitaria, 
la quale si applica all’interno del perimetro europeo, la delimitazione 
del campo di applicazione operata nel d.lgs. italiano risulta 
comparativamente ampliata: all’art. 1, comma3 si legge che «le 
disposizioni del presente decreto si applicano anche alle imprese 
stabilite in uno stato non membro che si trovano in una delle situazioni 
elencate al comma 1». 
Tale previsione di estensione, ad avviso di chi scrive, si è 
registrata come necessaria ed inevitabile, tenuto conto che è 
soprattutto in paesi extra-UE che imprese locali possono ricorrere al 
                                                 
85 Si vedano Corte di Giustizia CE, sentenze 12 ottobre. 2004, c- 60/03 e 30 novembre 
1995, c- 55/94. 
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fenomeno del c.d. dumping sociale e sfruttare quindi le possibilità che 
mercati fuori zona euro offrono in ordine al costo del lavoro inteso in 
senso omnicomprensivo cioè non solo limitato all’aspetto meramente 
salariale ma venendo a ricomprendere anche aspetti non secondari 
come regimi di tassazione ridotta e agevolazioni di carattere fiscale, 
risultando in tal modo più appetibili e distorcendo la concorrenza 
globale. 
Tornando all’analisi della normativa italiana, esistono anche 
elementi comuni tra quest’ultima e quella europea: risulta infatti 
pedissequamente traslata dalla dicitura comunitaria la descrizione del 
rapporto intercorrente tra distaccato e distaccante. Si legge, infatti, in 
ambo le normative, «purchè durante il periodo di distacco continui ad 
esistere un rapporto di lavoro tra impresa distaccante e lavoratore 
distaccato» e comuni risultano anche le tre ipotesi di distacco previste 
dalla direttiva comunitaria, disciplinate nella normativa italiana agli 
artt. 1 e 4. 
Nulla è menzionato, invece, contrariamente a quanto poteva 
aspettarsi, in ordine alla previsione di ulteriori facoltà di non 
applicazione della direttiva; il silenzio del legislatore del 2000, ad 
avviso dello scrivente, ha come ratio il fatto di aver aderito, seppur 
tacitamente, alla sola ipotesi di non applicazione di tipo obbligatorio, 
non prevedendone alcuna nelle ipotesi di esenzioni facoltative, che la 
direttiva comunitaria prevedeva in astratto, ma della cui concreta 
previsione lasciava carta bianca agli Stati membri. 
Per quanto concerne poi il requisito della durata, stabilita a 
livello comunitario “periodo limitato”, in Italia è stata fornita una 
lettura tale da essere interpretata come durata in termini 
predeterminati/predeterminabili e numerosa, come già rilevato appare 
l’incessante opera giurisprudenziale a tal riguardo. 
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Si noti, inoltre, una pedissequa riformulazione nella disciplina 
italiana di quanto stabilito a livello comunitario per quanto riguarda la 
competenza giudiziaria: all’art.6 della direttiva si stabilisce che può 
essere «promosso un procedimento giudiziario nello Stato membro nel 
cui territorio il lavoratore era o è distaccato», con la possibilità di 
promuovere un giudizio in altro stato «in base alla convenzioni vigenti 
in materia competenza giudiziaria». 
Si tratterà quindi di valutare, caso per caso, se la giurisdizione 
appartiene al foro del luogo del distacco, oppure se, in presenza di 
convenzioni tra i due paesi, spetterà ad un altro. 
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3. Il d.lgs. 276/2003: La riforma Biagi e il distacco 
 
 
Al fine di aumentare i tassi di occupazione e di promuovere la 
qualità e la stabilità del lavoro, oltre che a quello di contrastare i 
fenomeni del lavoro nero e irregolare, con il d.lgs. 276/2003 è stata 
data attuazione alla riforma del mercato del lavoro secondo i principi 
contenuti nella legge 30/2003 (c.d. legge Biagi), con la quale il 
Parlamento aveva delegato il Governo a emanare nuove disposizioni 
in materia di occupazione e di mercato del lavoro. 
La riforma persegue l’obiettivo di incrementare i livelli di 
occupazione introducendo nell’ordinamento regole e schemi giuridici 
flessibili e suscettibili di adattamento alle attuali esigenze tanto delle 
imprese quanto dei lavoratori. 
Sono numerosi gli istituti lavorativi interessati dalla riforma 
Biagi e tra questi compare anche la fattispecie del distacco 
internazionale di personale, disciplinata all’art. 30 del decreto de quo. 
Ad avviso di chi scrive, la ratio di tale inserimento è quella di 
riempire di contenuti l’istituto, già precedentemente disciplinato ma in 
maniera non esaustiva e nella redazione dell’articolo si nota la 
valorizzazione di precedenti orientamenti giurisprudenziali. 
Inoltre, tale previsione normativa ha riconosciuto in primo luogo 
la legittimità del distacco e ha così avuto il merito di aver eliminato le 
principali certezze in tale ambito, riscontrate pure nell’elevato numero 
di contenziosi a riguardo. 
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Ma occorre rilevare che, rispetto al modello giudiziale, sono 
state apportate novità, soprattutto in relazione ai requisiti di legittimità 
dello stesso86. 
L’art. 30 del d.lgs. de quo disciplina il fenomeno del distacco di 
lavoratori tra imprese: «L'ipotesi del distacco si configura quando un 
datore di lavoro, per soddisfare un proprio interesse, pone 
temporaneamente uno o più lavoratori a disposizione di altro soggetto 
per l’esecuzione di una determinata attività lavorativa. In caso di 
distacco il datore di lavoro rimane responsabile del trattamento 
economico e normativo a favore del lavoratore». 
Il porre uno o più lavoratori a disposizione di un altro soggetto 
per l’esecuzione di una determinata attività lavorativa, al fine di 
soddisfare un proprio interesse, significa, innanzitutto, che il datore di 
lavoro distaccante, pur rimanendo responsabile del trattamento 
economico e normativo a favore del lavoratore (comprensivo di 
obblighi retributivi diretti e differiti come tfr e mensilità aggiuntive87), 
trasferisce il proprio potere organizzativo e direttivo sul prestatore in 
capo al distaccatario. 
In altre parole, pone il lavoratore alle dipendenze e sotto la 
direzione di un altro datore di lavoro che, pertanto, riceve la 
prestazione utilizzando la risorsa lavorativa altrui come se fosse 
propria. 
Secondo la giurisprudenza, in ipotesi di distacco del lavoratore 
presso altro datore di lavoro, mentre il beneficiario delle prestazioni 
lavorative dispone dei poteri funzionali all’inserimento del lavoratore 
distaccato nella propria struttura aziendale, permangono tra 
                                                 
86 Si veda A. ARMENTANO, Il distacco nelle crisi e nelle riorganizzazioni aziendali, in 
Sezione Quinta, Organizzazione d’impresa e variabilità dell’impiego, p. 455. 
87 Si veda V. MELECA, Il distacco dei lavoratori in Italia, in Dir. e prat. del lavoro sez. 
ORO, n. 14/2015, p. 894. 
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distaccante e lavoratore i vincoli obbligatori e di potere-soggezione, 
mantenendo il distaccante il potere di licenziare. 
Ciò significa che il lavoratore distaccato, pur rimanendo 
formalmente dipendente dal datore distaccante, risulta, tuttavia, 
inserito funzionalmente nell’organizzazione distaccataria (legame 
organico), in quanto interamente organizzato e diretto da quest’ultima; 
tanto che, secondo la giurisprudenza, il terzo beneficiario del distacco 
può stipulare condizioni diverse e più favorevoli con il lavoratore 
distaccato, venendosi in tali ipotesi ad instaurare, accanto 
all’originario unico rapporto di impiego, un ulteriore rapporto 
collaterale ad esso collegato, che trae occasione dalle vicende relative 
al rapporto di distacco e che soggettivamente intercorre tra il terzo e il 
lavoratore distaccato. 
Si nota quindi come tale ipotesi figuri un rapporto a tre tra i 
soggetti interessati, verificandosi infatti una temporanea dissociazione 
soggettiva fra il titolare del rapporto di lavoro (per parte datoriale) e 
l’utilizzatore della prestazione: un datore di lavoro (detto distaccante) 
mette a disposizione di un altro soggetto (distaccatario) un proprio 
lavoratore (per l’appunto, distaccato)88. 
Per quanto riguarda l’oggetto del contratto, la messa a 
disposizione del lavoratore non può essere l’oggetto di 
un contratto commerciale tra distaccante e distaccatario; in tale caso, 
infatti, si avrebbe un contratto di somministrazione, la cui causa 
risiede, per l’appunto, nella fornitura professionale di lavoratori a 
fronte di un corrispettivo. 
Ciò che distingue quindi il distacco dalla somministrazione di 
lavoro sono due elementi: anzitutto la qualifica di chi fornisce 
manodopera; nel caso della somministrazione l’uso dell’aggettivo 
                                                 
88 Si veda V. PUTRIGNANO, Il distacco dei lavoratori, in DRI, n. 3/ XIX 2009.  
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“professionale” come si vede impiegato dall’art. 2, comma 1, lettera 
a) del d.lgs. n. 276/2003 si riferisce ad un soggetto, all’uopo 
autorizzato, che istituzionalmente persegue questo scopo, cioè 
un’impresa di somministrazione, mentre al distacco  
possono far ricorso tutti i datori di lavoro, senza che necessitino di 
particolari status. 
In secondo luogo, il distacco si distingue per la natura 
dell’interesse sottostante alla fornitura89. 
Nel caso della somministrazione, infatti, l’interesse è quello al 
lucro proprio dell’impresa;  nel caso del distacco, invece, l’interesse 
del distaccante non è direttamente connesso al perseguimento dello 
scopo dell’impresa, ed è rappresentato dall’interesse del datore90, 
aspetto su cui tra poco sarà rivolta l’attenzione. 
Altra figura da tenere distinta dal distacco è quella dell’appalto.     
Infatti, nel caso dell’appalto il fattore distintivo non riguarda solo la 
qualifica soggettiva dell’appaltatore, che deve essere un’impresa, ma 
anche gli elementi formali del contratto. 
L’oggetto del contratto di appalto è, infatti, secondo la formula 
dell’art. 1655 c.c., il «compimento di un’opera o di un servizio»; 
l’oggetto del distacco, che invece è un contratto a titolo 
necessariamente gratuito, è la mera messa a disposizione di uno o più 
lavoratori. 
Come abbiamo già avuto modo di rilevare, tale istituto ha 
faticato a trovare una sua sistemazione nell’ordinamento ma, nel corso 
degli anni e grazie all’opera combinata di dottrina e giurisprudenza, 
                                                 
89  Si veda M. MARAZZA, L’interesse tipico del creditore di lavoro subordinato e le due 
ipotesi di dissociazione, tra titolarità del contratto ed esercizio dei poteri di organizzazione 
del lavoro, in DL, 2003,  p. 452. 
90 Cfr. Cass. Sez. Lav., 7 giugno 2000, n. 7743, in NGL, 2000, p. 769. 
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tale fattispecie è stata considerata ammissibile anche in riferimento al 
divieto di interposizione di cui alla legge 1369/1960. 
Veniamo adesso ai profili di novità riguardanti l’istituto, che, 
come abbiamo detto poc’anzi, riguardano i presupposti per la 
legittimità del medesimo. 
La norma in esame, infatti, subordina la legittimità del distacco 
alla sussistenza di due requisiti, i quali devono sussistere 
cumulativamente: l’interesse del distaccante e la temporaneità. 
Con riferimento al primo profilo, occorre precisare con maggior 
chiarezza il significato che si attribuiva al presupposto dell’interesse, 
poiché si trattava di un concetto caratterizzato da una certa nebulosità 
tale da aver spinto la giurisprudenza ad individuare fattispecie 
ricorrenti in modo tale da tipizzare le condizioni che lo legittimavano.      
Si tratta di un concetto di tutt’altro che agevole lettura e si rende 
necessario ai fini di un’esaustiva comprensione passare in rassegna le 
soluzioni accolte in precedenza dalla giurisprudenza. 
Venendo all’analisi delle situazioni tipizzate in presenza delle 
quali si presumeva l’interesse del datore di lavoro distaccatario, in 
primis, si rileva che si verificava un’ipotesi di distacco allorchè, al 
fine di far acquisire una specifica professionalità al lavoratore, lo si 
distaccava in un’altra impresa allo scopo di migliorare, una volta 
rientrato, la sua posizione lavorativa; l’interesse del datore di lavoro 
sarebbe stato soddisfatto al momento del rientro del lavoratore91. 
Secondariamente, in forza di altro orientamento 
giurisprudenziale, il lavoratore poteva anche essere distaccato per 
motivi organizzativi, più in particolare quando c’era necessità da parte 
della società capo gruppo nei confronti della controllata92. 
                                                 
91 Sul punto A. PIZZOFERRATO, Prestito di lavoro, interesse del datore distaccante e 
consenso del lavoratore, in Riv. It. Dir. Lav., 1995, p.444. 
92 Cfr. Cass. Sez. lav. 16 febbraio 2000, n. 1733.  
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In questo caso, l’interesse della società distaccante sarebbe stato 
soddisfatto mediante il distacco, in modo diretto o indiretto93. 
Il fatto poi che si trattasse di una relazione infra-gruppo 
rappresentava solo una debole indicazione dell’esistenza di un 
possibile interesse, anche in questo caso doveva essere evidente un 
interesse specifico alla prestazione, sia esso di carattere economico o 
produttivo94. 
Nell’ipotesi di collegamento societario, come è stato osservato in 
dottrina95, l’interesse che il datore di lavoro mira a perseguire con il 
distacco sarà provato in maniera più agevole. In questa ipotesi, infatti, 
come sottolineato anche più recentemente con la circolare n. 3/2004, 
si dovrà ritenere sussistente l’interesse ove si ravvisi «una reale 
esigenza di imprenditorialità, volta a razionalizzare, equilibrandole, le 
forme di sviluppo per tutte le aziende che fanno parte del gruppo». 
Analogamente in dottrina era stato sottolineato che l’esistenza 
del gruppo imprenditoriale non acquista altra rilevanza giuridica se 
non quella di integrare un mero «presupposto di fatto» da cui partire 
per la verifica della sussistenza del concreto interesse del distaccante 
ad inviare il proprio lavoratore presso un terzo96, quindi il fatto che 
due società siano in tali rapporti non fa presumere in via automatica la 
presenza di un interesse tale da legittimare un ipotesi di distacco97. 
In ultima analisi, si riconosceva all’interesse un carattere di 
natura solidaristica, diversa da quelle esaminate fin ora: si consentiva, 
così, anche alle imprese no profit di avvalersi di questo istituto per 
                                                 
93 Per queste considerazioni P. ALLEVA, La nuova disciplina dei distacchi, in Il lavoro tra 
progresso e mercificazione, Commento critico al d.lgs. 276/2003, a cura di Ghezzi, Roma, 
2004, p. 177ss.  
94 Per un’approfondita analisi P. ICHINO, Il contratto di lavoro, Milano, 2000, p.404. 
95 Cfr. A.PIZZOFERRATO, op.cit., p. 435. 
96 Si veda G. DE SIMONE, Titolarità dei rapporti di lavoro e regole di 
trasparenza, Franco Angeli, Milano, 1995, p. 281. 
97 Cfr. Cass. Sez. lav. 3 giugno 2000, n. 7450. 
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conseguire i propri fini non lucrativi98, come nel caso relativo ai tre 
dipendenti da parte di una cooperativa promossa dalla sezione 
provinciale delle ACLI99. 
In linea generale e quindi valevole in ogni situazione, l’interesse 
in questione dovrà essere inerente l’esercizio dell’attività 
imprenditoriale propria del distaccante e, pertanto, coincidere con una 
qualsiasi motivazione tecnica, produttiva, ed organizzativa dello 
stesso, purché effettivamente esistente, lecita, rilevante e, comunque, 
sempre distinta dalla finalità direttamente lucrativa che caratterizza 
invece, la somministrazione professionale di manodopera100. 
L’aggettivazione “proprio” vale ad escludere che possa costituire 
elemento della fattispecie un interesse di colui che usufruisce della 
prestazione, per quanto questi potrà avere un correlativo interesse alla 
prestazione. 
In altri termini, nella causa del contratto rileva il solo interesse 
del datore distaccante, mentre l’interesse (eventuale) del distaccatario 
resta nell’ambito dei motivi, che come tali sono irrilevanti per la 
qualificazione dell’istituto101. 
Il distacco deve realizzare, dunque, uno specifico interesse che 
consenta di qualificarlo come atto organizzativo dell’impresa che lo 
dispone. 
L’assenza poi, nella lettera della legge, di una qualificazione 
dell’interesse in termini strettamente patrimoniali, sembra rendere 
ammissibile la coincidenza dell’interesse del distaccante anche con 
                                                 
98 Cfr. Cass. Sez. lav. 17 gennaio 2001, n. 594, in Riv. Dir. Lav. 2001, p. 407. 
99 Cfr. Cass. 17 gennaio 2000, n. 594, in Riv. it. dir.lav., 2001, p. 407. 
100 Per queste considerazioni M.P. MONACO, art. 30. Il distacco del lavoratore, in M.T. 
CARINCI, C. CESTER (a cura di), Somministrazione, comando, appalto, trasferimento 
d’azienda, in F. CARINCI (coordinato da), Commentario al D. lgs. 10 settembre 2003, n. 
276, Ipsoa, Milano, 2004, II, p. 204 ss. 
101 Si veda V. PUTRIGNANO, op. cit., p. 687. 
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un’utilità di natura non economica, bensì di carattere morale e/o 
solidale, purché rispondente ad una precisa esigenza dello stesso. 
In una circolare del Ministero del lavoro e delle politiche sociali 
e, successivamente in una sentenza di merito, è stato ribadito che 
l’interesse del distaccante inerente l’esercizio della sua attività 
imprenditoriale risulti “specifico102, rilevante, concreto e 
persistente103” per tutto il periodo in cui il distacco è in corso e che 
possa essere legittimato da qualsiasi interesse del distaccante, purché 
non coincidente con quello della mera somministrazione di lavoro 
altrui.      Pertanto, fermo restando l'interesse del datore di lavoro 
distaccante a che il lavoratore svolga la propria attività presso il 
distaccatario e in assenza di specifico divieto di legge, il distacco può 
avvenire anche con riferimento a lavoratori assunti con contratto a 
termine, purché entro il periodo di validità del rapporto e nel rispetto 
della causale del rapporto104. 
Entrambi gli imprenditori hanno in realtà un interesse più o 
meno evidente al distacco, come del resto ribadito nella circolare n. 
3/2004. A questo riguardo, occorre ricordare come la giurisprudenza 
di legittimità avesse tuttavia precisato la necessità che fosse comunque 
prevalente l’interesse del datore di lavoro distaccante105. 
Con riferimento al secondo requisito legittimante il distacco, la 
temporaneità, occorre rilevare che si tratta comunque di un requisito 
secondario rispetto a quello dell’interesse del distaccante che abbiamo 
analizzato in precedenza. 
Concetto da intendere non in senso di brevità, ma di non 
definitività106, come precisato dalla Circolare del Ministero del Lavoro 
                                                 
102 Cfr. Cass. Sez. lav., 7 giugno 2000, n. 7743. 
103 Cfr  Cass. Sez. lav. ,26 maggio 1993, n. 5907. 
104 Cfr. Trib. Roma 21/11/2007,  in Lav. nella giur. 2008, 934. 
105 Si rinvia a A. PIZZOFERRATO, op. cit., p. 444. 
106 Cfr. Cass. Sez. lav., 7 novembre 2000, n. 14458. 
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n. 3 del 2004, secondo cui il distacco non deve essere definitivo anche 
se non è necessario che abbia una durata predeterminata. dell’interesse 
del datore di lavoro a che il proprio dipendente presti la sua opera in 
favore di terzo107”. 
Riguardo al rapporto intercorrente tra i due requisiti ex art. 30 del 
d.lgs. de quo la dottrina più volte si è interrogata circa la sua natura e 
si sono così sviluppati due diversi orientamenti interpretativi: una 
parte, minoritaria, della dottrina sostiene che il requisito della 
temporaneità abbia un ruolo del tutto autonomo rispetto a quello 
dell’interesse. 
Ciò non significa che il distacco debba essere di breve durata, ma 
solo che sia determinabile dalla volontà delle parti. Questa tesi 
trascura di considerare che, così facendo, si rimetterebbe alla 
discrezionalità delle parti l’individuazione della durata del distacco. 
Altro filone, quello maggioritario, sostiene invece che tale 
requisito debba essere valutato unitamente a quello dell’interesse, nel 
senso che la durata del distacco e la persistenza dell’interesse del 
datore a che il proprio dipendente presti la propria opera a favore di un 
terzo devono coincidere108 e perdurare per tutta la durata del distacco. 
La giurisprudenza è ormai unanime nel ritenere che la 
destinazione del lavoratore presso l’azienda distaccataria debba avere 
una durata predeterminata, più o meno lunga, coincidente con quella 
dell’interesse del datore di lavoro a che il proprio dipendente svolga la 
prestazione lavorativa a favore del terzo109. 
La stessa Cassazione ha affermato che, ancorché la temporaneità 
sia caratteristica essenziale di tale istituto, con il quale è incompatibile 
la definitività dell’applicazione del lavoratore al servizio di un terzo, 
                                                 
107 Cfr. Cass. Sez. lav., 2 settembre 2004, n. 17748. 
108 Cfr. Cass. Sez. lav., 13 giugno 1995, n. 6657. 
109 Cfr. Cass. Sez. lav. 2 settembre 2004, n. 17748. 
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la durata del distacco può essere anche non predeterminata, dovendosi 
accertarla in relazione all’esistenza nel datore di lavoro distaccante di 
un interesse al distacco. 
Dunque, il distacco potrà durare finché durerà l’interesse del 
datore di lavoro allo svolgimento del lavoro da parte del prestatore 
presso il terzo. 
Non è quindi la durata limitata del distacco a determinare 
l’interesse, ma è il perdurare di quest’ultimo a condizionarne la 
temporaneità. 
La legge poi disciplina espressamente due situazioni particolari 
che sono frequenti nelle ipotesi di distacco di personale, 
ipotesi nelle quali si prevedono, ai fini della legittimità del distacco, 
ulteriori requisiti. 
La presenza di tali ed ulteriori requisiti può sembrare in un certo 
senso ostacolare la libera circolazione dei servizi, ma occorre rilevare 
che la ratio di tali ed ulteriori presupposti risiede nella volontà di 
tutelare il lavoratore, parte debole del rapporto, che altrimenti sarebbe 
stato completamente assoggettato al potere unilaterale di disposizione 
del datore di lavoro. 
Il terzo comma dell’art. 30 del decreto de quo disciplina la 
situazione nella quale il lavoratore distaccato debba svolgere presso il 
distaccatario delle mansioni diverse da quelle che svolgeva presso il 
distaccante. 
In questo caso il distacco è consentito soltanto in presenza di un 
terzo requisito: il consenso del lavoratore medesimo per evitare il 
rischio di un demansionamento. 
Prima dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 276/2003, invece, il 
consenso del lavoratore al suo distacco presso il distaccatario era 
ritenuto totalmente irrilevante. 
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Il consenso del lavoratore non è un elemento costitutivo della 
fattispecie in esame, confermando, anche sotto questo profilo, un 
consolidato orientamento giurisprudenziale110 . Infatti, se il distacco si 
configura come legittimo esercizio, da parte del datore di lavoro, del 
proprio potere organizzativo, il consenso del lavoratore non è 
richiesto, stante il dovere di obbedienza ex articolo 2104 c.c.111. 
Come è noto, il potere del datore di lavoro di modificare 
unilateralmente le modalità di esecuzione della prestazione è 
sottoposto ai limiti di cui all’articolo 2103 c.c. L’applicazione di 
questa disposizione, dettata per disciplinare le ipotesi di mobilità 
interna del lavoratore, è risultata problematica con riferimento alla 
peculiare fattispecie del distacco. 
Inevitabilmente l’inserimento in un’altra organizzazione 
lavorativa comporta, infatti, un mutamento sostanziale delle modalità 
di esecuzione della prestazione di lavoro sia con riferimento alle 
mansioni esplicate sia con riferimento al luogo di esecuzione della 
prestazione. Sembra pertanto particolarmente opportuna la 
disposizione di cui al comma 3 dell’articolo 30 che prevede la 
disciplina del mutamento di mansioni nell’ipotesi del distacco. 
Questa disposizione criticata da alcuni dei primi commentatori112 
come un irrigidimento della fattispecie consente di eliminare un 
ulteriore elemento di incertezza nella regolamentazione del distacco. 
In questo contesto occorre leggere il comma 3 dell’articolo 30 
del decreto legislativo n. 276/2003, così come sembra del resto fare la 
circolare interpretativa del Ministero n. 3/2004: «il consenso del 
lavoratore vale a ratificare l’equivalenza delle mansioni laddove il 
                                                 
110 Cass. Sez. Civ., n. 14458/2000, cit. e Cass. Civ., n. 5907/1993. 
111 Cass. Sez. Civ., n. 14458/2000, cit. 
112 Si veda R. DEL PUNTA,  La nuova disciplina degli appalti e della somministrazione di 
lavoro, IPSOA, Milano, 2004, p. 178. 
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mutamento di esse, pur non comportando un demansionamento, 
implichi una riduzione e/o specializzazione dell’attività effettivamente 
svolta, inerente al patrimonio professionale del lavoratore stesso». 
Tale interpretazione aderisce a quel condivisibile orientamento 
giurisprudenziale che, escludendo la necessità del consenso per la 
configurabilità del distacco lecito, lo ha però ritenuto necessario ove le 
mansioni del lavoratore presso il distaccante fossero «particolarmente 
qualificate». 
Questa ricostruzione del ruolo del consenso del lavoratore nella 
fattispecie del distacco è coerente con l’interpretazione consolidata 
dell’articolo 2103 c.c. 
Con riferimento alla nozione di equivalenza, è stato, riconosciuto 
che essa non può essere identificata per se stessa, ma costituisce lo 
strumento affinché si raggiunga lo scopo di tutela perseguito dalla 
norma: evitare una lesione alla professionalità del lavoratore113. 
In giurisprudenza si ritengono mansioni equivalenti quelle che 
consentono al lavoratore di utilizzare il corredo di nozioni, esperienze 
e perizia acquisito nella pregressa fase del rapporto114. L’equivalenza 
in senso professionale non deve, peraltro, valutarsi «con riferimento ai 
livelli professionali astrattamente individuati dalla contrattazione 
collettiva, ma piuttosto con riferimento al concreto contenuto della 
prestazione di lavoro». 
A fronte di tali considerazioni, e valutata la peculiarità della 
fattispecie del distacco, la previsione che attribuisce rilevanza al 
consenso del lavoratore appresta una speciale tutela consentendo al 
lavoratore di valutare in concreto il mutamento di mansioni rispetto al 
contenuto del suo patrimonio professionale. 
                                                 
113 In questo senso C.BIZZARRO, M. TIRABOSCHI, in La disciplina del distacco nel 
d.lgs. 276/2003, in DRI, n. 2/ XIV, Giuffrè, Milano, 2004, p. 13. 
114 Si rinvia a M. BIAGI, Istituzioni di diritto del lavoro, Giuffrè, Milano, 2003, § 105. 
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Sulla base della ricostruzione accolta dal legislatore nella 
redazione dell’articolo 30 sembra invece doversi concludere per 
l’applicabilità del diritto alle mansioni superiori conseguite anche in 
caso di distacco. 
Problematica appare l’applicazione al distacco della conseguenza 
che deriva dalla mancanza della comunicazione del cambio di 
mansioni, l’esclusiva responsabilità dell’utilizzatore per le differenze 
retributive spettanti al lavoratore occupato in mansioni superiori e per 
l’eventuale risarcimento del danno derivante dall’assegnazione a 
mansioni inferiori. In questo caso infatti, non avendo rilevanza nei 
confronti del lavoratore il rapporto eventualmente intercorrente fra 
distaccante e distaccatario, sembra doversi ritenere, secondo quanto 
previsto dal comma 2 dell’articolo 30, che anche in questa ipotesi 
permanga la responsabilità del solo datore di lavoro distaccante. Tale 
conseguenza, sembra, invece, doversi escludere ove l’attribuzione a 
mansioni superiori sia intervenuta per accordo fra lavoratore e 
distaccatario senza il consenso del distaccante. 
Per valutare la sussistenza di tale accordo, eventualmente anche 
implicito, potrebbe acquisire rilevanza la norma che in caso di 
mutamento di mansioni attribuisce rilievo al consenso del lavoratore. 
Si potrebbe infatti ritenere che, ove il distaccatario adibisca il 
lavoratore a mansioni diverse da quelle concordate con il distaccante, 
e del quale il lavoratore sia pienamente consapevole per aver 
manifestato il proprio consenso, il lavoratore stesso abbia un obbligo 
di buona fede e di conseguenza sia tenuto a informare 
tempestivamente il proprio datore di lavoro. 
Non sembra doversi ritenere che l’articolo 30, comma 1, ove 
precisa che il distacco è disposto per una determinata attività 
lavorativa, comporti un limite al potere organizzativo del distaccatario 
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tale da escludere che questi possa attribuire al lavoratore mansioni 
diverse da quelle svolte presso il distaccante, anche se superiori. 
Diversamente si avrebbe una eccessiva compressione 
dell’istituto115 al punto che sfumerebbe la stessa distinzione fra 
distacco proprio e improprio laddove, come pure sopra precisato, il 
primo si distingue dal secondo proprio per l’attribuzione del potere 
organizzativo, e conseguentemente direttivo, al soggetto distaccatario. 
La seconda ipotesi, disciplinata ancora al comma 3, è invece 
quella nella quale il distacco imponga al lavoratore di svolgere la 
propria attività in una sede molto distante rispetto a quella nella quale 
lavorava in precedenza. 
Per evitare abusi, infatti, la legge stabilisce che se 
il distacco comporta il trasferimento presso un’unità produttiva che si 
trova a più di 50 km da quella in cui il lavoratore svolgeva la propria 
attività in precedenza, si prevede che l’operazione possa avvenire 
soltanto per comprovate ragioni tecniche, organizzative, produttive o 
sostitutive. Anche con riferimento al profilo concernente il mutamento 
del luogo di esecuzione della prestazione, la normativa de qua 
introduce così un elemento di chiarezza. 
Sul piano probatorio ne deriva che oltre i 50 km116 il datore di 
lavoro ha l’onere, secondo l’interpretazione giurisprudenziale 
consolidata, di specificare, su istanza del lavoratore, le ragioni che lo 
inducono a disporre il distacco. Si può dedurre a contrario che, ove il 
distacco non comporti uno spostamento di tale portata, non sussiste in 
capo al datore di lavoro un obbligo in tal senso. 
                                                 
115 Si rinvia a P. ALLEVA, La nuova disciplina dei distacchi, in G. Ghezzi (a cura di), Il 
lavoro tra progresso e mercificazione. Commento critico al d.lgs. n. 276/2003, Ediesse, 
Roma, 2004, p. 180s. 
116 Si veda R. DEL PUNTA, op. cit., p. 178. 
76 
 
Mediante l’inserimento di tale ed ulteriore requisito il legislatore 
del 2000 ha predisposto una tutela ulteriore nei confronti del 
lavoratore nei casi in cui l’esercizio del potere del datore di lavoro 
possa essere particolarmente gravoso. 
Per quanto riguarda le "comprovate" ragioni, si ritiene che il 
legislatore abbia inteso responsabilizzare in maniera particolare il 
datore, posto che il lavoratore subisce un allontanamento non 
irrilevante dalla propria sfera lavorativa, abitativa e degli interessi 
privati. Non vi è alcun obbligo per il datore di comunicare le ragioni al 
dipendente contestualmente alla notifica del distacco; è però 
necessario che tali ragioni, ove contestate, risultino effettive e di esse 
il datore fornisca la prova117. 
Dopo aver analizzato i requisiti di legittimità che qualificano un 
distacco legittimo è chiaro adesso trattare a sommi capi cosa succede 
qualora manchino tali requisiti. 
La presenza di tali condizioni andrà accertata caso per caso, in 
base alla natura dell’attività espletata e non semplicemente in 
relazione all’oggetto sociale dell’impresa od al fatto che essa faccia 
parte di un gruppo societario118. 
Quando il distacco sia disposto in assenza dell'interesse del 
datore distaccante e della temporaneità119, il lavoratore può chiedere, 
mediante ricorso giudiziale, la costituzione di un rapporto di lavoro 
alle dipendenze del soggetto che ne ha utilizzato la prestazione120 
oppure potrà ricorrere al giudice del lavoro ex art. 414 c.p.c. per 
chiedere la nullità del distacco. 
                                                 
117 Cfr. Cass. Sez. lav., 15 Maggio 2004, n. 9290. 
118 Cfr. Cass.,sez. lav., 29 novembre 2011, n. 25270, in Riv. it. dir. lav. 2012, 2, II, 375, ha 
sottolineato come il collegamento economico funzionale tra imprese appartenenti ad un 
medesimo gruppo societario non sia di per sé sufficiente a far ritenere automaticamente 
esistente l’interesse al distacco. 
119 Cfr. V. MARESCA, op. cit., p. 896. 
120 Si veda Tribunale Ravenna 3 giugno 2011, in Riv. it. dir. lav.2012, 1, II, 186. 
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È quindi escluso il litisconsorzio necessario nei confronti del 
(finto) datore di lavoro. L'onere della prova è a carico del lavoratore, 
che deve dimostrare il difetto dei requisiti che intende far valere. 
La decorrenza del nuovo rapporto, ove la domanda sia accolta 
dal giudice, avverrà con riguardo al momento iniziale del distacco o 
dal momento in cui i requisiti essenziali sono venuti meno. 
Tuttavia, il ricorso deve essere preceduto dal tentativo 
obbligatorio di conciliazione ex artt. 410 e 411 c.p.c. presso la DPL. 
L'accoglimento del ricorso da parte del giudice comporta il 
riconoscimento della somministrazione irregolare: tutti i pagamenti 
effettuati dal somministratore, a titolo retributivo o di contribuzione 
previdenziale, valgono a liberare il soggetto che ne ha effettivamente 
utilizzato la prestazione dal debito corrispondente fino a concorrenza 
della somma effettivamente pagata. Tutti gli atti compiuti dal 
somministratore per la costituzione o la gestione del rapporto, per il 
periodo durante il quale la somministrazione ha avuto luogo, si 
intendono come compiuti dal soggetto che ne ha effettivamente 
utilizzato la prestazione (art. 27 comma 2, d.lgs. 276/2003). 
Ne consegue che il lavoratore non avrà alcun titolo a pretendere 
somme già ricevute e potrà agire solo per le differenze tra quanto 
spettategli e quanto già corrisposto da parte del datore-
somministratore. Il distaccatario deve mantenere in essere tutti i 
provvedimenti adottati dal finto distaccante (es. promozioni, scatti, 
benefit ecc.). 
Con riferimento alle sanzioni applicabili, il comma 5-bis dell’art. 
18 del d.lgs. 276/2003 prevede che in caso di distacco privo dei 
requisiti di cui all’art. 30, comma 1, sia il distaccatario sia il 
distaccante siano puniti con la pena della ammenda di euro 50 per 
ogni lavoratore occupato e per ogni giornata di occupazione. 
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La giurisprudenza aveva statuito che il datore di lavoro fosse 
l’unico soggetto responsabile del pagamento della retribuzione al 
lavoratore121 e dell’assolvimento dei relativi obblighi contributivi. 
La prassi, però, ha registrato la tendenza a prevedere che il costo 
sostenuto per il lavoratore distaccato fosse rimborsato dal 
distaccatario, e tale aspetto è stato talvolta invocato a dimostrazione 
del fatto che, in quei casi, il distacco non fosse lecito ma integrasse 
una interposizione di manodopera122. 
A riguardo, si rammenta, peraltro, che la Suprema corte 123 ha 
chiarito che il rimborso al distaccante della spesa del trattamento 
economico non ha alcuna rilevanza ai fini della qualificazione del 
distacco genuino. 
In altre parole, la prassi del rimborso di per sé non esclude la 
liceità del distacco se in presenza dei requisiti caratterizzanti della 
fattispecie. 
In ultima analisi, poiché il lavoratore distaccato esegue la 
prestazione non solo nell'interesse del distaccante ma anche 
nell'interesse del distaccatario, la possibilità di ammettere il rimborso 
rende più lineare e trasparente anche l'imputazione reale dei costi 
sostenuti da ogni singola società. In questo senso l'importo del 
rimborso non può superare quanto effettivamente corrisposto al 
lavoratore dal datore di lavoro distaccante. 
La disposizione parla di trattamento economico e normativo: ciò 
significa che, ad esempio, al lavoratore distaccato debbono essere 
garantiti tutti quegli istituti previsti dal CCNL applicato che si 
riferiscono agli altri lavoratori dell’impresa da cui dipende. 
                                                 
121 Cfr. Cass., S.U., 13 aprile 1989, n. 1751. 
122 Cfr. ibidem. 
123 Cfr. Cass., S.U., 13 aprile 1989, n. 1751. 
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Anche se l’art. 30 non ne fa menzione, appare evidente che alla 
titolarità in capo al distaccante del trattamento economico consegue 
anche l’onere contributivo il quale, afferma la circolare n. 3, va 
adempiuto in relazione all’inquadramento del datore di lavoro 
distaccante. 
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CAPITOLO III 
 ALCUNI ASPETTI DEL DISTACCO INTERNAZIONALE  
 
 
 
1. L’individuazione della legge applicabile al contratto di lavoro 
 
L’art. 35 della Costituzione italiana, al comma 4, stabilisce che 
la Repubblica riconosce la libertà di emigrazione, salvo gli obblighi 
stabiliti dalla legge nell’interesse generale e tutela il lavoro italiano 
all’estero. Tale norma tutela il lavoro italiano all’estero: la scelta della 
legge italiana come legge applicabile al rapporto di lavoro rappresenta 
il primo passo per determinare i presupposti per garantire al lavoratore 
italiano all’estero il mantenimento delle tutele, soprattutto di natura 
economico/retributiva, che sono previste per i propri cittadini. 
Il primo aspetto dunque che ci preme di analizzare è quello 
relativo ai rapporti contrattuali regolati dall’Italia, legato 
all’identificazione della legge applicabile al rapporto di lavoro con le 
sue conseguenze e si presenta come uno degli aspetti più delicati 
dell’intera disciplina.  
In materia di determinazione della legge applicabile alle 
obbligazioni contrattuali, in passato si faceva riferimento all’art. 25 
delle preleggi del c.c. secondo cui, facendo salva la diversa volontà 
delle parti, le obbligazioni nascenti da contratto erano regolate dalla 
legge nazionale dei contraenti, se comune, altrimenti da quella del 
luogo in cui il contratto è stato concluso124. 
                                                 
124 P. SALAZAR, La legge applicabile al rapporto di lavoro, in Diritto e Pratica del 
lavoro ORO, n. 5/2015, p. 30.  
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Tale norma è stata successivamente abrogata e, a seguito 
dell’entrata in vigore della legge di riforma del diritto internazionale 
privato ( L. 218/1995)  si è esteso a tutte le obbligazioni contrattuali le 
disposizioni della Convenzione di Roma del 19 Giugno 1980.  
I riferimenti legislativi attuali per determinare quale sia la legge 
applicabile alle obbligazioni sorte da un rapporto di lavoro sono 
rappresentati, quindi, dalla Convenzione di Roma del 19 giugno 1980, 
sostituita dal Regolamento n.593 del 17 giugno 2008, entrato in vigore 
il 17 dicembre 2009125.     
Il Regolamento, fermo restando il principio della libertà di scelta 
riaffermato dall’art. 3, prevede, al successivo art. 8 che, in carenza di 
scelta il contratto di lavoro debba essere regolato: 
a) dalla legge del Paese in cui in cui il lavoratore svolge 
abitualmente la prestazione in esecuzione del contratto di lavoro, 
anche se temporaneamente inviato in altro Paese; 
b) dalla legge del Paese dove si trova la sede del datore di lavoro 
che ha provveduto ad assumere il lavoratore, quando il lavoratore non 
compia abitualmente il proprio lavoro in uno stesso Paese a meno che 
non risulti dal l’insieme delle circostanze che il contratto di lavoro 
presenta un collegamento più stretto con un altro Paese. In tal caso si 
applica la legge di questo Paese.  
Si tratta di tre condizioni che il legislatore ha previsto in via  
alternativa, partendo dalla prima e proseguendo con le altre, grazie 
alle quali si tenta di applicare la legge del Paese in maniera più 
pertinente possibile.   
La ratio di queste disposizioni affonda nella giurisprudenza della 
Corte di Giustizia Europea, che ha ribadito la necessità di tener conto 
non solo dello Stato di esecuzione della prestazione lavorativa, ma 
                                                 
125 Si rinvia a P. VALENTE, S. MATTIA, P. SALAZAR, op. cit., p. 89. 
82 
 
anche del Paese con il quale il rapporto di lavoro risulta avere una più 
aderente connessione di natura sostanziale126, più precisamente nella 
previsione normativa secondo cui, in mancanza della legge scelta dalle 
parti, si debba andare a vedere anche il luogo ove il lavoratore svolge 
abitualmente il suo lavoro. 
L’applicazione di una legge straniera può comunque  risultare 
preclusa nell’ipotesi in cui sia in contrasto con l’ordine pubblico. 
Riguardo al concetto qui richiamato di ordine pubblico, mentre 
un orientamento giurisprudenziale più rigoroso si limiterebbe a 
considerare inderogabili solo le disposizioni attinenti  a principi 
riconducibili alla tutela di diritti fondamentali127, un diverso 
orientamento riconoscerebbe come inderogabili solo disposizioni di 
legge italiane relative ad istituti riconosciuti da altri ordinamenti 
giuridici128, cosi da ritenere compatibile con l’ordine pubblico un 
contratto di lavoro tra italiani che debba essere eseguito all’estero e 
che escluda il trattamento di fine rapporto, mentre è da ritenere 
contraria all’ordine pubblico la legislazione di un Paese che non offra 
alcuna protezione contro il licenziamento129. 
Va inoltre aggiunto che il Regolamento n.593/2008 prevede 
l’obbligo di rispetto delle c.d. “norme di applicazione necessaria”,  
descritte dall’art.9, per il quale sono tali le disposizioni “ il cui rispetto 
è ritenuto cruciale da un Paese per la salvaguardia dei suoi interessi 
pubblici, quali la sua organizzazione politica, sociale o economica, al 
punto da esigerne l’applicazione a tutte le situazioni che rientrino nel 
loro campo d’applicazione, qualunque sia la legge applicabile al 
contratto secondo il presente regolamento”. 
                                                 
126 Cfr. CGUE, grande sezione 15 Marzo 2011 in C- 29/10.  
127 Si veda M. MISCIONE, Tutele crescenti: un’ipotesi di rinnovamento del diritto del 
lavoro, in Diritto e Pratica del Lavoro, n. 12/2015. 
128 Cfr. Cass. Sez. lav.  11 novembre 2000, n. 14662.  
129 Cfr. Cass. Sez. lav. 11 novembre 2001, n. 15822.  
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Si ritiene rientrino in tale, apparentemente esteso ambito, le 
disposizioni in materia di festività nazionale, di sicurezza ed integrità 
psico-fisica del lavoratore,  e precipuamente quelle in materia di 
sicurezza sociale130. 
La problematica della legge applicabile è trattata anche da alcuni 
regolamenti comunitari131 in tema di sicurezza sociale.  
Tali regolamenti, applicabili non solo ai paesi dell’Unione 
europea ma anche alla Confederazione svizzera132, così come a paesi 
come Norvegia, Islanda e Lichtenstein, delineano un sistema di 
identificazione della legge applicabile in casi di distacco dei lavoratori 
sia in ipotesi di lavoro subordinato che autonomo. Limitatamente 
all’esercizio di una prestazione lavorativa subordinata all’art. 12 del 
regolamento 883/2004 è previsto che «la persona che esercita 
un’attività subordinata in uno Stato membro per conto di un datore di 
lavoro che vi esercita abitualmente le sue attività ed è da questo 
distaccata, per svolgervi un lavoro per suo conto, in un altro Stato 
membro rimane soggetta alla legislazione del primo Stato membro a 
condizione che la durata prevedibile di tale lavoro non superi i 
ventiquattro mesi e che essa non sia inviata in sostituzione di un’altra 
persona». Stessa disposizione, ma diverso limite temporale (stabilito 
in un anno), è previsto invece in casi di attività autonoma.  
Si disciplina, all’interno del regolamento de qua, anche casi in 
cui l’attività sia svolta in più Stati: secondo quanto stabilito dall’art. 
13  La persona che esercita abitualmente un’attività subordinata in due 
o più Stati membri è soggetta: a) se esercita una parte sostanziale della 
                                                 
130 Si rinvia a P. SALAZAR, op. cit., p. 34.  
131 Si fa riferimento a vecchi regolamenti, come il regolamento 14 giugno 1971, n. 1408 e il 
regolamento 21 marzo 1972, n. 574 e nuovi regolamenti, come il regolamento 29 aprile, n. 
883 e reg. 15 settembre 2009, n. 987 e reg. n. 465/2012.  
132 Cfr. Circolare INPS n. 92 del 7 maggio 2015.  
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sua attività in tale Stato membro, alla legislazione dello Stato membro 
di residenza133; oppure  
b) se non esercita una parte sostanziale della sua attività nello 
Stato membro di residenza: i) alla legislazione dello Stato membro in 
cui ha la propria sede legale o il proprio domicilio l’impresa o il 
datore di lavoro, se è alle dipendenze di un’impresa o di un datore di 
lavoro; oppure ii) alla legislazione dello Stato membro in cui ha la 
propria sede legale o il proprio domicilio l’impresa o il datore di 
lavoro, se è alle dipendenze di due o più imprese o datori di lavoro 
aventi la propria sede legale o il proprio domicilio in un solo Stato 
membro; oppure iii) alla legislazione dello Stato membro in cui 
l’impresa o il datore di lavoro ha la propria sede legale o il proprio 
domicilio diverso dallo Stato membro di residenza, se è alle 
dipendenze di due o più imprese o datori di lavoro aventi la propria 
sede legale o il proprio domicilio in due Stati membri, di cui uno è lo 
Stato membro di residenza; oppure iv) alla legislazione dello Stato 
membro di residenza se è alle dipendenze di due o più imprese o 
datori di lavoro, almeno due dei quali hanno la propria sede legale o il 
proprio domicilio in Stati membri diversi dallo Stato membro di 
residenza.» 
L’ art. 16 del citato regolamento prevede poi ipotesi in cui Stati 
membri possono prevedere «di comune accordo e nell’interesse di 
talune persone o categorie di persone o categorie di persone», deroghe 
alle disposizioni di cui sopra.  
Dunque, quando un lavoratore è distaccato all’estero può mantenere 
per un certo periodo (soprattutto a fini previdenziali) il collegamento 
                                                 
133 Per stabilire se una parte sostanziale dell’attività lavorativa sia svolta in uno Stato 
membro o in un altro si identificano parametri dell’orario di lavoro e della retribuzione 
quando emerga, da un punto di vista quantitativo che l’attività sia pari almeno al 25% 
dell’attività complessivamente considerata. 
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con il paese di residenza, costituendo  quindi un’eccezione al 
principio secondo cui i contributi devono essere pagati nel luogo di 
esecuzione della prestazione lavorativa134(c.d. principio di 
territorialità).  
In questo generale quadro ordinamentale appena delineato risulta 
di fondamentale importanza l’applicazione pratica: nei paragrafi a 
seguire, quindi, saranno passati in rassegna in maniera più esaustiva le 
problematiche di natura fiscale e previdenziale collegate con l’invio di 
un lavoratore all’estero.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
134 Si rinvia a P. VALENTE, S. MATTIA, P. SALAZAR, in op. cit., p. 89.  
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2. Gli aspetti fiscali del contratto di lavoro svolto all’estero 
 
 
Tra gli aspetti di rilevante impatto nella definizione delle 
modalità di esercizio della prestazione  lavorativa all’estero vanno 
ricompresi ed attentamente valutati quelli fiscali e previdenziali. 
Entrambi tali aspetti, talora non adeguatamente considerati dalle 
imprese e dagli stessi prestatori di lavoro al momento della 
predisposizione degli accordi contrattuali che disciplinano lo 
svolgimento dell’attività lavorativa all’estero, hanno infatti 
conseguenze rilevanti, sia di breve che di lungo termine, su elementi 
essenziali connessi al rapporto di lavoro,  quali l’effettiva retribuzione 
netta percepita nel periodo di lavoro all’estero, il trattamento 
riguardante elementi differiti e/o accessori della retribuzione globale,  
la continuità ed il futuro ammontare  dei trattamenti previdenziali, 
nonché per la necessità di tenere indenni le parti del rapporto di lavoro 
da possibili contenziosi con l’ amministrazione finanziaria135. 
Si pone in  primis la necessità di dare una definizione univoca di 
reddito transnazionale, reddito cioè che per la peculiarità di elementi 
di natura personale piuttosto che di natura  reale,  va imputato come 
reddito riferibile, in termini fiscali, ad un soggetto statale piuttosto che 
ad un altro136. 
Il reddito derivante da lavoro dipendente prodotto all’estero è 
soggetto ad un sistema di norme di varia origine. Vi concorrono infatti 
                                                 
135 Si veda P. SALAZAR, Lavoratori stranieri altamente specializzati e distacco di 
personale, in Diritto e pratica del lavoro n. 28/2014, p. 1599. 
136 Si rinvia a A. COSTA, Criticità nella gestione operativa del personale distaccato 
all’estero, in RDSS, n. 3/ 2012, p. 711. 
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norme di diritto dell’UE, di diritto convenzionale derivanti da trattati 
internazionali, norme interne dello Stato in cui il lavoratore risiede e 
norme interne dello Stato in cui il reddito è stato prodotto. 
I soggetti statali coinvolti per uno dei titoli summenzionati alla 
possibilità di esercizio della facoltà impositiva cercheranno di renderla 
pienamente ed immediatamente esigibile, dato che ogni Stato intende 
tassare i redditi prodotti sul proprio territorio e comunque di tassare i 
redditi prodotti dai propri cittadini, anche se prodotti all’estero. 
Tale potestà impositiva deve potersi giustificare sulla base di 
elementi che colleghino la fonte del reddito con un determinato 
ordinamento statale.  
Gli elementi più utilizzati sono il luogo di residenza del soggetto, 
la sua nazionalità, il luogo dove è prodotto il reddito o è esistente il 
bene da tassare.   
I sistemi fiscali degli Stati tendono ad utilizzare di massima due 
principi: quello della tassazione su base mondiale e quello della 
tassazione su base territoriale137. 
Secondo il primo (c.d. “worldwide principle”) i redditi di un 
cittadino residente   sono tassati dal suo Stato  indipendentemente da 
dove siano stati prodotti.  
Il secondo principio  (c.d. “principle of source”)   interviene nel 
caso in cui il soggetto venga qualificato come non residente e  si fonda 
sul criterio dell'assoggettamento a tassazione in base alla 
localizzazione/produzione  dei redditi nello Stato. 
Può pertanto accadere che un medesimo elemento reddituale 
possa essere sottoposto alla contemporanea imposizione fiscale di due 
Stati, originando così il fenomeno della doppia tassazione138. 
                                                 
137 Si rinvia a P. VALENTE, S. MATTIA, P. SALAZAR, op. cit., p. 184.  
138 Sul punto A. RIGHINI, Reddito di lavoro dipendente prestato all’estero: profili 
tributari e previdenziali, in Fisco, 2007, 39-parte 1, p. 14.  
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Al fine di evitare tale fenomeno è stato realizzato a livello 
internazionale un Modello di riferimento convenzionale, conosciuto 
come  “Modello OCSE”, al fine di eliminare il realizzarsi di fenomeni 
di doppia imposizione sullo stesso patrimonio o sullo stesso reddito in 
capo alla stessa persona da parte di più Stati139 . 
Per limitare l’assoggettamento ad una doppia imposizione 
fiscale, l’ Italia ha stipulato con molti Paesi convenzioni internazionali 
contro la doppia imposizioni fiscale, applicando, di comune accordo 
con gli altri Stati contraenti, i principi contenuti nel Modello di 
Convenzione O.C.S.E140.    
Applicando una convenzione contro le doppie imposizioni, in 
applicazione dell’art.15, primo comma, del Modello O.C.S.E.,  è 
possibile che il reddito da lavoro prodotto da un soggetto residente in 
uno Stato, che svolge la prestazione lavorativa nel medesimo Stato, sia 
tassato solo in quello Stato. Cosi, un lavoratore residente in Italia, che 
presta attività lavorativa nel nostro paese, è soggetto al nostro sistema 
fiscale, a prescindere dalla sua cittadinanza . 
Sempre l’art. 15 citato, al secondo comma, prevede il caso di un 
soggetto residente in uno Stato, ma che svolge la prestazione 
lavorativa in un altro Stato . Il Modello O.C.S.E. prevede che in tale 
caso il reddito può essere soggetto a tassazione solo nello Stato di 
residenza a patto che siano rispettate tre condizioni: 
                                                 
139 Il modello convenzionale O.C.S.E. è un modello “tipo” di regolamento tra gli 
appartenenti (attualmente 34 paesi membri ), vale a dire che è soltanto uno schema 
raccomandato senza vincoli legali sia a livello internazionale che nazionale. ll modello, il 
cui ultimo aggiornamento risale al luglio 2014, non costituisce uno strumento 
giuridicamente vincolante, limitandosi a rappresentare un  documento interpretativo ed 
esplicativo, ma resta nel contempo un modello di riferimento per le Amministrazioni 
Fiscali dei singoli Stati.  
Per ulteriori approfondimenti sul tema della doppia imposizione si veda P.VALENTE, 
Convenzioni internazionali contro le doppie imposizioni, Milano, Ipsoa, 2012. 
140 Al modello Osce si ispira, tra i tanti, il Trattato tra la Repubblica Italiana e la Repubblica 
Popolare Cinese  firmato a Pechino il 31.10.1986, ratificato con L. n. 376 del 31/10/1989. 
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1. Il lavoratore soggiorna nello Stato estero per meno di 
183 giorni l’anno (184 gg. negli anni bisestili) nel corso dell’anno 
fiscale; 
2. La retribuzione è corrisposta da un datore di lavoro non 
residente nello Stato in cui è svolta la prestazione lavorativa; 
3. l’onere della retribuzione non è sostenuto da una stabile 
organizzazione del datore di lavoro residente nell’altro Stato141; 
Nel caso in cui si superi il periodo di 183 giorni (calcolato da 
gennaio a dicembre), o non si realizzi una delle altre  due condizioni, 
il reddito sarà sottoposto ad una doppia imposizione fiscale.  
Vedremo successivamente come il legislatore italiano abbia 
cercato di limitare le conseguenze di tale fenomeno. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
141 Per il concetto di stabile organizzazione si rimanda al testo dell’art. 5 del Modello 
O.C.S.E. 
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2.1. Le disposizioni interne italiane ed i sistemi di raccordo con 
le normative convenzionali 
 
 
In base all’ art. 2, comma 2 del TUIR “ si considerano residenti 
le persone che per la maggior parte del periodo d’imposta sono iscritte 
nelle anagrafi della popolazione residente o hanno nel territorio dello 
Stato il domicilio o la residenza ai sensi del codice civile”. 
I tre requisiti sopra descritti sono alternativi, è quindi sufficiente 
la sussistenza di uno solo di essi affinché un soggetto sia ritenuto 
fiscalmente residente in Italia142. 
La legge italiana ha quindi inserito, con precisa finalità 
antielusiva,  una presunzione di residenza con il comma 2-bis dell’art. 
2 del TUIR per quei cittadini italiani cancellati dalle anagrafi della 
popolazione residente e emigrati in Stati o territori aventi un regime 
fiscale privilegiato, individuati con Decreto del Ministero delle 
Finanze143.  
Si tratta di una presunzione relativa con inversione dell’onere 
della prova a carico del contribuente, che sarà tenuto a dimostrare con 
adeguati elementi di prova   l’effettiva residenza nello Stato estero. 
L’esistenza della residenza fiscale in Italia comporta 
l’imponibilità in Italia di tutti i redditi ovunque prodotti, e pertanto 
anche i redditi corrisposti per attività lavorativa prestata all’estero  con 
carattere di continuità da parte di dipendenti che soggiornano 
all’estero per  più di 183 giorni  - ma che ai sensi dell’art. 2 del TUIR, 
                                                 
142 Si veda P. SALAZAR, S. MATTIA, Disciplina fiscale dell’expat in Diritto e Pratica del 
lavoro oro, n. 5/2015, p. 94. 
143 Si veda V. MELECA, Distacco dei lavoratori in Italia, in Diritto e Pratica del lavoro n . 
14/2015, p. 897.  
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continuano ad essere considerati residenti fiscalmente in Italia – 
concorrono alla formazione del reddito complessivo in Italia144.  
Rispetto a tale fattispecie, al fine di mitigare le conseguenze di 
una doppia imposizione fiscale, a prescindere dall’esistenza di una 
convenzione internazionale in materia, corre in aiuto la disposizione 
dell’art. 51, comma 8 bis del TUIR, che recita:  “in deroga alle 
disposizioni dei commi da 1 a 8, il reddito di lavoro dipendente 
prestato all’estero in via continuativa  e come oggetto esclusivo del 
rapporto da dipendenti che nell’arco di dodici mesi soggiornano nello 
Stato estero per un periodo superiore ai 183 giorni, è determinato sula 
base delle retribuzioni convenzionali, definite annualmente con il 
decreto del Ministro del lavoro e della previdenza sociale di cui 
…(…)”. 
La possibilità di utilizzare le c.d. retribuzioni convenzionali 
attenua il peso della doppia imposizione fiscale, in quanto consente di 
escludere dall’imponibile del reddito conseguito all’estero tutte le 
indennità che normalmente accompagnano il pacchetto retributivo 
dell’expatriate (indennità di viaggio, contributo alloggio, pocket 
money, auto aziendale, etc.), consentendo di prendere a riferimento la 
sola retribuzione base percepita dal dipendente.  
Il Ministero delle Finanze richiede nel contempo che venga 
formalizzato  un apposito contratto di lavoro  che preveda l’esclusiva 
prestazione di lavoro all’estero e la collocazione del dipendente in uno 
speciale ruolo estero145. 
Come abbiamo evidenziato sopra, il sistema tributario italiano 
applica il principio della tassazione su base mondiale (c.d. worldwide 
taxation principle), in base al quale sono tassati in Italia tutti i redditi 
                                                 
144 Dà ampiamente conto della questione P. VALENTE, S. MATTIA, P. SALAZAR, op. 
cit., p. 190.  
145 C. M. n.95 del 18/10/1977.     
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prodotti da soggetti fiscalmente residenti in Italia, a prescindere da 
dove siano stati prodotti. 
Al fine di evitare la doppia imposizione, i sistemi tributari fanno 
solitamente ricorso al metodo dell’esenzione, oppure al metodo del 
credito d’imposta. 
Il secondo metodo prevede che l’imposta pagata all’estero è 
detraibile dall’imposta dovuta sul medesimo reddito nel paese di 
residenza146.  
La norma fiscale è applicabile in presenza di tre presupposti: la 
mancanza di una convenzione tra Stato italiano e Stato estero, la 
partecipazione del reddito estero alla formazione del reddito 
complessivo italiano, il carattere di definitività  del pagamento  
dell’imposta all’estero. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
146 Art. 165 del TUIR, che cosi recita al comma 1: “Se alla formazione del reddito 
complessivo concorrono redditi prodotti all'estero, le imposte ivi pagate a titolo definitivo 
su tali redditi sono ammesse in detrazione dall'imposta netta dovuta fino alla concorrenza 
della quota d'imposta corrispondente al rapporto tra i redditi prodotti all'estero ed il reddito 
complessivo al netto delle perdite di precedenti periodi d'imposta ammesse in 
diminuzione”. 
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2.2.  La fattispecie del distacco: normativa applicabile e      
transfer pricing. 
 
Ferme restando le condizioni di legittimità per delineare 
correttamente l’istituto del distacco (temporaneità del distacco e 
interesse del distaccante), occorre esaminare quali siano gli elementi 
di maggior peculiarità dal punto di vista fiscale. 
Come abbiamo già avuto modo di sottolineare, gli oneri relativi 
al trattamento economico e normativo del personale distaccato restano 
a carico dell’ ente distaccante, che rimane responsabile nei confronti 
del proprio dipendente di tutte le obbligazioni contrattuali. 
L’istituto non prevede obblighi di rimborso totale o parziale dei 
costi sostenuti per il distacco, ma è prassi costante, nei rapporti tra 
distaccante e distaccatario, che il soggetto distaccatario rimborsi, in 
tutto o in parte, i costi connessi al distacco147. 
Va detto in primis che la previsione di un rimborso non annulla 
l’esistenza precipua di un interesse del distaccante: tuttavia, qualora 
tale rimborso sia previsto, non può superare quanto sostenuto dal 
datore di lavoro per il proprio dipendente. 
Nell’ipotesi quindi di riaddebito dei costi sostenuti per il 
distacco, ai fini dell’IRES l’operazione risulta neutrale ai fini fiscali  
per la distaccante, dato che i costi sostenuti per il personale distaccato 
sono deducibili dal reddito d’impresa e il ricavo derivante dal 
riaddebito degli stessi alla distaccataria rileva ai fini della base 
imponibile IRES. 
Il datore di lavoro è tenuto ad accertare, per il proprio dipendente 
distaccato all’estero, se quest’ultimo ha la residenza fiscale in Italia, 
verificando nel contempo se esistono disposizioni applicabili di 
                                                 
147 Si rinvia a R. COVINO, La lente sul fisco, n. 113 del 10.03.2011, p. 4.  
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convenzioni internazionali tra Italia ed il paese di destinazione, e la 
conseguente possibilità di detrarre le imposte pagate all’estero148. 
Come abbiamo accennato poc’anzi, potrebbe non risultare affatto 
agevole per il datore di lavoro accertare l’effettivo status del 
lavoratore ai fini fiscali, stante la necessità di compiere, in presenza di 
alcune circostanze, una complessa attività di analisi che coinvolge 
l’effettiva residenza e/o il comprovato domicilio del lavoratore. 
Per poter quindi determinare il corretto regime fiscale 
applicabile, il datore di lavoro potrà richiedere una formale 
dichiarazione dal dipendente, acquisendo nel contempo una adeguata 
documentazione di supporto. 
A fronte di questa possibile incertezza di fondo, e alle delicate 
ricadute sia nei confronti del datore di lavoro che del lavoratore, le 
imprese transnazionali applicano strumenti di c.d. neutralità fiscale al 
fine di minimizzare le conseguenze di un distacco o di una trasferta 
all’estero. 
Il primo strumento utilizzato, la c.d. “Tax Equalization”  ha 
l’obiettivo di non far subire al lavoratore un prelievo fiscale più 
elevato di quello che avrebbe subito lavorando in Italia, in modo cioè 
che lo svolgimento dell’attività lavorativa all’estero non abbia effetti 
peggiorativi sul carico fiscale . In pratica il datore di lavoro opera 
delle trattenute ipotetiche sul reddito del dipendente come se la 
prestazione lavorativa fosse stata svolta in Italia, e successivamente, al 
termine del periodo di imposta, effettua i necessari conguagli 
considerando la complessiva tassazione operata all’estero149.   
Il secondo strumento, c.d. “Tax Protection” ha l’obiettivo di 
garantire un livello di tassazione non superiore a quello esistente in 
                                                 
148 Si veda in proposito A. CARUSO, Il distacco del lavoratore in Italia e all’estero: 
approfondimento, in FILODIRITTO, 2009, p.5.  
149 Si rinvia a A. RIGHINI, in op. cit., p. 12. 
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Italia. Se quindi le imposte complessivamente dovute dal lavoratore in 
servizio all’estero risultano superiori a quelle che sarebbero state le 
imposte in Italia, il datore di lavoro copre la differenza. 
In caso di imposte complessivamente inferiori, il lavoratore si 
farà carico direttamente del versamento delle imposte dovute150. 
Identici effetti sono realizzati con lo strumento del c.d. “Netto 
Garantito”, ovvero il datore di lavoro definisce nel contratto di 
assegnazione all’estero il valore netto degli emolumenti che saranno 
versati a vario titolo al dipendente,   facendosi carico direttamente di 
tutti gli aspetti fiscali connessi allo svolgimento del rapporto di lavoro 
all’estero.     
Soffermiamo adesso brevemente la nostra attenzione sulla 
disciplina del transfer pricing, che si applica in caso di transazioni tra 
imprese appartenenti allo  stesso gruppo societario e residenti in Stati 
differenti.               
Al distacco di personale dipendente in ambito internazionale si 
applica la disciplina dei prezzi di trasferimento (c.d. transfer pricing), 
e pertanto, se le imprese coinvolte nell’operazione di distacco 
appartengono allo stesso gruppo societario, deve essere considerato il 
c.d. valore normale del servizio151.  
Tale disposizione rappresenta una deroga al principio per cui, nei 
sistemi tributari, il reddito imponibile viene determinato sulla base dei 
                                                 
150 Si veda A. COSTA, in op. cit., p. 710. 
151 V. art 9, comma 3  del TUIR che recita ”... per valore normale salvo quanto stabilito nel 
comma 4 per i beni ivi considerati, si intende il prezzo o corrispettivo mediamente praticato 
per i beni o i servizi delle stessa specie o similari, in condizioni di libera concorrenza e al 
medesimo stadio di commercializzazione, nel tempo  e nel luogo  in cui i beni o servizi 
sono stati acquistati o prestati, e, in mancanza, nel tempo e nel luogo più prossimi. Per la 
determinazione del valore normale si fa riferimento, in quanto possibile ai listini o alle 
tariffe del soggetto che ha fornito i beni o servizi, o in mancanza, alle mercuriali e ai listini 
delle camere di commercio e alle tariffe professionali, tenendo contro degli sconti d’uso”. 
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corrispettivi liberamente pattuiti dalle parti in occasione di una 
trattativa economica. 
Ove i corrispettivi dichiarati dovessero discostarsi dai valori di 
mercato ed essere ritenuti non veritieri a fini di elusione del tributo 
applicabile, questi potrebbero essere sostituiti, per legge, dal c.d. 
“valore normale “ del servizio oggetto di scambio, al fine di consentire 
una corretta quantificazione del tributo dovuto. 
La norma ha la finalità di evitare che, all’interno di un gruppo 
societario, si realizzino trasferimenti di utili applicando prezzi 
inferiori  o superiori al valore di mercato, per sottrarli all’imposizione 
fiscale in Italia, o comunque per compiere operazioni fiscalmente 
convenienti a seconda dell’articolazione societaria del gruppo, 
presente con proprie articolazioni commerciali e/o produttive in 
diversi Stati152.    
Sul tema del transfer pricing il Ministero è intervenuto con la 
Circolare n.53 del 26 febbraio 1999, ove ha considerato prassi elusiva 
il distacco (melius “prestito”) di personale da una società in perdita a 
favore di una società in utile, al fine di realizzare una riduzione del 
reddito imponibile a favore del fornitore del servizio.  
Per una corretta impostazione dell’operazione di distacco le 
imprese multinazionali predispongono di solito un intercompany 
service agreement, nel quale vengono disciplinati termini e modalità 
del distacco, caratteristiche e competenze specifiche del lavoratore 
distaccato, descrizione delle voci di costo oggetto di riaddebito ed 
ogni altro elemento utile a qualificare e quantificare compiutamente 
l’operazione di distacco.  
                                                 
152 Per un approfondimento in tema di transfer pricing e distacco del personale, e sulla 
legittimità dell’applicazione di un mark-up sui costi da parte della distaccante, si veda M. 
GHIRINGHELLI, R. DE PIRRO, Transfer pricing e distacco di personale: rilevante solo il 
costo del personale in Il Fisco, 22 settembre 2014, pag. 3472. 
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Tale documentazione, redatta in ottemperanza ai principi OCSE, 
rappresenta un valido supporto atto a comprovare la corretta 
impostazione e gestione del distacco in presenza di richieste delle 
autorità di controllo sia in campo fiscale che del lavoro. 
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2.3. Il distacco di personale all’estero e la tassazione in Italia: 
un caso giurisprudenziale. 
 
In conclusione di questo paragrafo sugli aspetti fiscali del 
distacco, abbiamo esaminato un’interessante pronuncia della 
giurisprudenza italiana, la sentenza n.52 del 9 aprile 2013 della 
Commissione Tributaria Regionale di Milano. 
Si tratta di un caso di distacco di 18 mesi in Gran Bretagna (dal 1 
Luglio 2007 al 31 Dicembre 2008) di un  cittadino italiano, dipendente  
di società italiana,  che aveva trasferito la propria residenza in Gran 
Bretagna nel corso del distacco. 
 Il datore di lavoro italiano, alla conclusione del rapporto di 
lavoro, operava la ritenuta IRPEF sul TFR, sull’incentivo all’esodo e 
sulle retribuzioni corrisposte nel periodo d’imposta 2008. 
Il contribuente presentava istanza di rimborso all’ Agenzia delle 
Entrate, otteneva un silenzio rifiuto dall’ Amministrazione e quindi 
proponeva ricorso, che veniva respinto dalla Commissione Tributaria 
Provinciale  di Milano153. 
Il contribuente proponeva appello sostenendo la sussistenza di 
tutte le condizioni richieste dalla Convenzione Italia – Regno Unito 
per escludere dalla tassazione italiana il reddito percepito nell’anno 
2008.     
La Commissione Tributaria Regionale della Lombardia 
accoglieva il ricorso del contribuente evidenziando che: 
                                                 
153 Per queste considerazioni, P. VALENTE, S. MATTIA, P. SALAZAR, in op. cit., p. 275.  
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- Il dipendente ha prestato lavoro all’estero come distaccato di 
una società italiana presso una società estera appartenente allo stesso 
gruppo d’imprese; 
- La Convenzione Italia – Gran Bretagna prevede la tassazione 
dello stato estero se le remunerazioni sono pagate da un datore di 
lavoro residente in quello Stato e l’onere delle retribuzioni è sostenuto 
da una stabile organizzazione che il datore di lavoro ha nello stato 
estero; 
- Le ritenute oggetto di contenzioso sono state operate sulle 
retribuzioni percepite dal contribuente nel periodo di imposta in cui 
era iscritto all’ AIRE. 
 
Tali elementi sono idonei, a parere della Commissione Tributaria 
regionale, “a far presumere la sussistenza dei presupposti stabiliti dalla 
Convenzione OCSE del 1988 (…) ai fini della tassazione nello Stato 
estero”. 
I giudici di seconda istanza così concludono la sentenza “il TFR 
(e assimilati) maturato sui redditi di lavoro prestato dal contribuente 
all’estero deve essere assoggettato allo stesso trattamento fiscale di 
esenzione dalla tassazione in Italia, come per i redditi di lavoro da cui 
sorge. Ne deriva l’illegittimità delle ritenute di cui si tratta e il diritto 
del contribuente di ottenere il richiesto rimborso”.  
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3. Gli aspetti previdenziali del contratto di lavoro svolto all’estero 
 
 
 
Come abbiamo sottolineato, al momento dell’invio di un 
lavoratore italiano all’estero è fondamentale considerare anche  le 
implicazioni di natura previdenziale ed assistenziale. 
E’ infatti di grande rilevanza, sia per il datore di lavoro che per il 
lavoratore, avere conoscenza del trattamento di malattia/maternità  che 
verrà riconosciuto all’estero, della continuità ed ammontare dei 
trattamenti previdenziali e di ogni altro elemento di natura assicurativa 
connesso al rapporto di lavoro.  
In applicazione del principio della libera circolazione previsto 
dall’art. 45  del TFUE154, i lavoratori europei possono  muoversi  per 
motivi di lavoro da  un paese membro ad un altro paese membro senza 
subire conseguenze pregiudizievoli sul piano delle condizioni 
assistenziali e previdenziali155.  
Diverse invece sono le  condizioni di mobilità  applicabili ai 
cittadini di paesi extracomunitari assunti da datori di lavoro aventi la 
sede in un Paese dell’ Unione Europea: molti stati membri – tra cui 
l’Italia – richiedono un permesso di lavoro e l’adempimento di altre 
formalità in materia di accesso al mercato del lavoro per i cittadini di 
paesi terzi che dimorano e lavorano in un Paese membro156. 
                                                 
154 “ La libera circolazione dei lavoratori all’interno dell’ Unione è assicurata. Essa implica 
l’abolizione di qualsiasi discriminazione fondata sulla nazionalità, tra i lavoratori degli Stati 
membri, per quanto riguarda l’impiego, la retribuzione e le altre condizioni di lavoro”. 
155 Si veda P. SALAZAR, in op. cit., p. 1599. 
156 In realtà dal 1 gennaio 2011 è entrato in vigore il Regolamento n.1231/210 che ha 
l’obiettivo di garantire condizioni di maggior integrazione a tali soggetti, soprattutto in 
materia di sicurezza sociale, estendendo l’applicazione dei Regolamenti n.883/2004 e 
n.98/2009 anche ai cittadini di Paesi terzi regolarmente soggiornanti e assunti da una 
società situata in uno Stato membro dell’ Unione Europea.   
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Entrando quindi nel merito del regime 
previdenziale/assistenziale applicabile ai rapporti di lavoro che 
presentano elementi di transnazionalità connessi al mutamento del 
luogo di svolgimento dell’attività lavorativa (quindi nell’ipotesi di 
distacco, ma anche nel caso di trasferta o trasferimento) in ambito 
europeo, vediamo quali siano le disposizioni di legge applicabili e le 
ricadute sul piano contributivo e assistenziale, sia per il lavoratore che 
per il datore di lavoro. 
Per entrambi questi soggetti è di estrema importanza capire quale 
regime previdenziale e assistenziale si applicherà in rapporto ai 
periodi di lavoro prestati all’estero: il datore di lavoro dovrà sapere se 
e come continuare ad operare le ritenute previdenziali stabilite dalla 
legislazione interna, mentre il lavoratore si aspetterà il riconoscimento 
in territorio straniero di condizioni di copertura infortunistica e per 
morbilità non peggiorative di quelle godute in Italia. 
Astrattamente in caso di invio all’estero due sono gli Stati 
interessati dallo svolgimento del rapporto di  lavoro, e quindi due e 
distinte potrebbero essere le legislazioni applicabili al rapporto di 
lavoro dal punto di vista contributivo. 
Il criterio generale è il principio di territorialità (il c.d. principio 
lex loci laboris) secondo cui il lavoratore è sottoposto alle leggi dello 
Stato sul cui territorio svolge la propria prestazione lavorativa, 
comprese quindi le norme di natura previdenziale; nel contempo però, 
se nello Stato di provenienza è in vigore un regime di previdenza 
obbligatoria, si potrebbe assistere ad un fenomeno di c.d. “doppia 
imposizione contributiva”157. 
Tale fenomeno realizzerebbe un grave effetto distorsivo nella 
normale  libertà di circolazione dei lavoratori in ambito europeo, 
                                                 
157 Si rinvia a E. DAL BON, C. BONDI, in diritto e pratica del lavoro oro n. 5/2015, p. 62.  
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riducendo l’effettiva possibilità di circolazione di lavoratori qualificati 
tra i Paesi dell’ Unione, in modo analogo a quanto può accadere nei 
casi di doppia imposizione fiscale. 
In base alla legislazione previdenziale esistente in Italia ed in 
considerazione del rilievo dei principi costituzionali coinvolti158, il 
sistema di assicurazione sociale vigente in Italia è obbligatorio ed 
inderogabile.  
Al fine di evitare la doppia imposizione contributiva della 
prestazione lavorativa di un soggetto inviato all’estero, l’ Unione 
Europea ha predisposto una specifica normativa contenuta nel 
Regolamento n.883/2004 e nel conseguente Regolamento di 
attuazione n.987/2009.  
Ai sensi dell’art. 11 del Regolamento 883/ 2004 “le persone alle 
quali si applica il presente regolamento sono soggette alla legislazione 
di un singolo Stato membro” 
Confermata di tal guisa la prioritaria applicazione del principio 
di territorialità, viene tuttavia stabilita una deroga secondo il seguente 
disposto del Regolamento: 
“ La persona che esercita un'attività subordinata in uno Stato 
membro per conto di un datore di lavoro che vi esercita abitualmente 
le sue attività ed è da questo distaccata, per svolgervi un lavoro per 
suo conto, in un altro Stato membro rimane soggetta alla legislazione 
del primo Stato membro a condizione che la durata prevedibile di tale 
                                                 
158  In base al dettato dell’art. 38 della Costituzione “Ogni cittadino inabile al lavoro e 
sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha diritto al mantenimento e all'assistenza sociale.  
I lavoratori hanno diritto che siano preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze 
di vita in caso di infortunio, malattia, invalidità e vecchiaia, disoccupazione involontaria.  
Gli inabili ed i minorati hanno diritto all'educazione e all'avviamento professionale.  
Ai compiti previsti in questo articolo provvedono organi ed istituti predisposti o integrati 
dallo Stato…(omissis).  
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lavoro non superi i ventiquattro mesi e che essa non sia inviata in 
sostituzione di un'altra persona distaccata (art.12, par.1). 
Ad integrazione di questa norma di carattere derogatorio 
interviene quindi il successivo art. 16, che al suo primo comma recita: 
“ Due o più Stati membri, le autorità competenti di detti Stati 
membri o gli organismi designati da tali autorità possono prevedere di 
comune accordo, nell'interesse di talune persone o categorie di 
persone, eccezioni agli articoli 11-15”. 
In base quindi a tali disposizioni, nei casi di distacco di un 
lavoratore italiano in uno Stato membro dell’ Unione Europea ( a cui 
vanno ad aggiungersi Islanda, Liechtenstein, Norvegia e Svizzera), si 
può mantenere l’applicazione del regime previdenziale italiano per un 
periodo massimo di ventiquattro mesi, in deroga al principio di 
territorialità sancito dall’art.11 del citato Regolamento159. 
Il periodo massimo di ventiquattro mesi  può essere prorogato di 
ulteriori trentasei mesi, su accordo degli Stati membri. Ai sensi dell’ 
art. 16 sopracitato infatti, gli Organismi competenti degli Stati membri 
possono stipulare accordi in deroga al limite massimo. Le richieste di 
accordo devono essere inoltrate alle Direzioni Regionali dell’ INPS 
con adeguata motivazione.  
Va tenuto conto che brevi periodi di rientro in Italia per ferie, 
infortuni o malattia non interrompono il periodo di distacco.   
Inoltre, in caso di distacchi consecutivi verso lo stesso Stato, il 
secondo distacco si potrà considerare a sé stante ( con riavvio del 
conteggio dei ventiquattro mesi) se viene rispettato un periodo di 
interruzione di almeno due mesi160.  
                                                 
159 Si rinvia a P. VALENTE, S. MATTIA, P. SALAZAR, in op. cit., p. 309.  
160 Sul punto VADEMECUM, Il distacco dei lavoratori nell’Unione Europea, novembre 
2010, p. 28. 
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La deroga al principio di territorialità concessa dalla normativa 
comunitaria istituisce il c.d.  “distacco previdenziale”. Tale istituto 
non si limita ad abbracciare il distacco in senso proprio disciplinato 
dall’art. 30 del d.lgs. n.276/2003, ma vi si devono considerare   
ricomprese altre, diverse modalità di prestazione della prestazione 
lavorativa all’estero, tra le quali la trasferta, il c.d. distacco 
infragruppo, la somministrazione di lavoratori a favore di utilizzatori 
esteri, il distacco all’estero di lavoratori somministrati e la cessione 
temporanea di contratti di lavoro161. 
 
La deroga del distacco previdenziale trova applicazione anche 
nell’ipotesi in cui un lavoratore sia stato specificatamente assunto per 
un distacco in un altro Stato membro, purché, immediatamente prima 
dell’inizio del rapporto di lavoro di lavoro, il soggetto  fosse  già 
sottoposto alla legislazione dello Stato membro in cui si trova il datore 
di lavoro162. 
Come ha precisato la circolare INPS n. 83/2010 , la condizione 
prevista si ritiene sussistere se il lavoratore destinato al distacco risulta 
iscritto al sistema previdenziale dello Stato di provenienza da almeno 
un mese.   
                                                 
161 Ai sensi dell’ art. 1, par.3 della  Direttiva n.96/7 CE, la definizione di distacco si 
configura nelle seguenti ipotesi: 
- invio di un lavoratore per conto e sotto la direzione dell’impresa A nel territorio di uno 
Stato membro, nell’ambito di un contratto concluso tra  l’impresa  A e il destinatario della 
prestazione dei servizi che opera in tale Stato membro, purché durante il periodo di distacco 
esista un rapporto di lavoro tra il lavoratore e l’impresa A che lo invia; 
- invio di un lavoratore nel territorio di uno Stato membro, in uno stabilimento o in 
un’impresa appartenente al gruppo, purché durante il periodo di distacco esista un rapporto 
di lavoro tra il lavoratore e l’impresa che lo invia; 
- invio di un lavoratore da parte di un’impresa di lavoro temporaneo o di un’impresa che ha 
effettuato la cessione temporanea di lavoratori, presso un’impresa utilizzatrice avente la 
sede o un centro di attività nel territorio di uno Stato membro, purché durante il periodo di 
distacco esista un rapporto di lavoro tra il lavoratore e l’impresa di lavoro temporaneo o 
l’impresa che lo cede temporaneamente”. 
 
162 v. art 14 , regolamento CE n.987/09. 
 
105 
 
 
3.1. Gli adempimenti amministrativi 
 
 
Meritano attenzione, a completamento della disamina degli 
aspetti previdenziali, i sistemi di scambio delle informazioni tra gli 
Stati membri ed i formulari (c.d. “portable documents”). 
Esiste infatti un sistema elettronico di scambio di informazioni in 
materia di sicurezza sociale (c.d. EESSI, Electronic Exchange social 
security information), con il quale il datore di lavoro distaccante 
informa INPS ed INAIL sui tempi e le condizioni del distacco.  
I due enti  a loro volta comunicano all’apposita istituzione dello 
Stato membro che accoglie il lavoratore distaccato le dovute 
informazioni circa la legislazione applicabile al lavoratore attraverso il 
sistema EESSI163. 
Inoltre, per assicurare la legittimità e l’effettività dei versamenti 
dei contributi nel solo Stato membro di provenienza, il lavoratore deve 
                                                 
163 La circolare INPS, n.83 del 1 luglio 2010, all’art 12 intitolato “Procedure per 
l’applicazione dell’articolo 12” (legislazione applicabile: lavoratori distaccati), così recita :  
“Nel caso in cui un lavoratore subordinato debba essere distaccato in uno Stato membro 
diverso da quello dove abitualmente lavora, il datore di lavoro ne informa, se possibile in 
anticipo, l’istituzione competente dello Stato membro in cui è stabilito e svolge 
abitualmente una parte significativa della sua attività.”   
Tale istituzione, senza indugio, comunica le informazioni relative alla legislazione 
applicabile all’istituzione designata dall’autorità competente dello Stato membro in cui il 
lavoratore si reca a svolgere l’attività (PAPER SED A003 “Determinazione della 
legislazione applicabile”) e alla persona interessata, alla quale dovrà, altresì, essere 
rilasciato il previsto documento portatile A1.  
L’istituzione dello Stato membro di destinazione, nel caso lo ritenga necessario, comunica 
il proprio parere in merito alla decisione relativa  alla legislazione applicabile (PAPER SED 
A004- Risposta  alla decisione in merito alla legislazione applicabile).  
Tali disposizioni si applicano anche al distacco di un lavoratore che svolge un’attività 
autonoma e, in tal caso, gli adempimenti propri del datore di lavoro saranno di competenza 
dello stesso lavoratore.   
Si precisa che, anche in tale ipotesi, l’istituzione dello Stato membro di destinazione, nel 
caso non approvi la decisione relativa alla legislazione applicabile, avrà interesse a 
comunicare il proprio parere in merito alla stessa, viceversa, trascorsi due mesi, la decisione 
diventa definitiva”.   
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essere in possesso dei formulari A1 e DA 1. Con la Circolare INPS n. 
99 del 21 luglio 2010 e la Nota INAIL n. 2879 del 21.7.2010 si è 
infatti  provveduto a comunicare, oltre all’approvazione da parte della 
Commissione amministrativa del formulario A1, anche la convalida 
dei seguenti formulari: 
– DA1, di competenza dell’INAIL, ed attinente al diritto alla copertura 
sanitaria in caso di infortuni sul lavoro o malattia professionale in caso 
di residenza o dimora in uno Stato membro diverso da quello 
competente; 
– S1, S2, S3, di competenza del SSN, e pertinenti, rispettivamente, 
alle iscrizioni per la copertura sanitaria, al diritto alle cure 
programmate, alle cure mediche di un ex lavoratore frontaliero nel 
Paese in cui ha lavorato in precedenza. 
Tali formulari attestano che il lavoratore distaccato è autorizzato 
a mantenere la posizione contributiva in Italia, con l’esenzione 
dall’obbligo di contribuzione all’estero, e attestano la regolarità 
dell’iscrizione dei lavoratori inviati all’estero al regime previdenziale 
dello Stato membro in cui ha sede l’impresa distaccante164.   
Il modello A1 riguarda le prestazioni di competenza dell’ INPS, 
il modello DA1 riguarda invece le prestazioni INAIL. 
Ai fini della corretta impostazione delle contribuzioni 
obbligatorie, il datore di lavoro deve richiedere agli Istituti di 
competenza il rilascio dei portable documents, che, come abbiamo già 
visto,  hanno una durata massima di ventiquattro mesi .  
L’intera procedura autorizzativa avviene in modalità telematica, 
ma gli addetti ai lavori consigliano un  quanto mai opportuno, 
preventivo contatto con le sede dell’ Istituto territorialmente 
competente al fine di   verificare la reale prassi in uso. 
                                                 
164 Si rinvia a A. RIGHINI, in op. cit., p. 10. 
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Per la richiesta delle singole prestazioni, le procedure da seguire 
sono diverse dal caso del lavoratore normalmente operante sul 
territorio italiano. 
Il distacco previdenziale riguarda i trattamenti di malattia, 
maternità/paternità, invalidità, vecchiaia, superstiti, infortuni sul 
lavoro e le malattie professionali, disoccupazione, pensionamento 
anticipato e prestazioni familiari. 
Mentre le prestazioni economiche avvengono con le medesime 
modalità applicate ai normali lavoratori operanti in Italia, le 
prestazioni c.d. in natura sono soggette alla presentazione della 
Tessera Europea Assicurazione Malattia, rilasciata da ciascun Stato 
membro su un identico modello per tutti i Paesi, e valido su tutto il 
territorio europeo. 
Per quanto riguarda i controlli medici (attivabili dal datore di 
lavoro per accertare l’effettivo stato di malattia del lavoratore) , questi 
devono essere richiesti dall’ INPS all’istituzione deputata del Paese 
estero che procederà ai controlli, riferendo all’ INPS dello stato e 
durata dell’ evento morboso rilevato.    
Un altro aspetto importante che riguarda i lavoratori che hanno 
lavorato in diversi paesi esteri nel corso del loro percorso 
professionale è la possibilità di cumulare i periodi lavorativi effettuati  
in vari Stati dell’Unione Europea  al fine della maturazione dei 
requisiti necessari per avere diritto alle prestazioni assistenziali e/o 
previdenziali165. 
Tale possibilità viene conseguita attraverso l’istituto della c.d. 
“totalizzazione”, che si applica sia per il ricongiungimento a fini 
                                                 
165 Si veda F. FEDERICI, Il distacco dei lavoratori tra imprese, in dirittoamministrativo.it.  
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pensionistici che per ottenere prestazioni di malattia, disoccupazione , 
maternità, etc)166. 
Per quanto attiene alle prestazioni rilasciate dall’ INAIL, il 
datore di lavoro è tenuto ad effettuare la comunicazione del periodo di 
lavoro prestato all’estero , con apposita denuncia di variazione, solo 
se, durante il soggiorno all’estero, si trovasse esposto a rischi non 
connessi alle lavorazioni per le quali risulta abitualmente assicurato in 
Italia167. 
Le denunce di infortunio occorse all’estero devono essere 
effettuate in base alla legislazione dello Stato cui appartiene l’ Ente 
assicuratore: il datore di lavoro italiano sarà quindi tenuto alla 
denuncia per il proprio lavoratore in servizio all’estero, sulla base dei 
dati forniti dal lavoratore stesso. 
Le prestazioni economiche saranno corrisposte dall’ INAIL, 
quelle in natura ( cure mediche, trattamenti terapeutici,etc) saranno 
erogate dal preposto ente estero e poi rimborsate dall’ INAIL168. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
166 V. art 6 Regolamento CE n.883/04 e art 12 Regolamento CE n.987/09.  
167 V. Nota INAIL, 4 agosto 2011, n.6411. 
168 V. Circolare INAIL n. 10322 del 16 novembre 2012.  
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3.2.  Le retribuzioni convenzionali 
 
Ultimo aspetto sul quale intendiamo soffermare la nostra 
attenzione in materia previdenziale riguarda l’applicabilità delle 
retribuzioni convenzionali, stabilite dal comma 8 bis dell’ art. 51 del 
TUIR, alle contribuzioni previdenziali/ assistenziali. 
E’ infatti recentemente  sorto un contrasto tra la posizione del 
Ministero del Lavoro e due successive pronunce giurisdizionali in 
tema di applicabilità delle retribuzioni convenzionali. 
Secondo l’amministrazione, le retribuzioni convenzionali 
trovano applicazione solo per i distacchi (rectius “ assegnazioni, come 
giustamente sostiene autorevole dottrina169) in Paesi extracomunitari 
non convenzionati con l’ Italia.  
       Per quanto riguarda invece le assegnazioni nei paesi comunitari o 
nei Paesi legati all’ Italia da convenzioni in materia di sicurezza 
sociale, le contribuzioni vengono calcolate secondo le norme comuni 
interne italiane, e quindi sulla base delle retribuzioni effettive170. 
In termini opposti a tale impostazione si  è posta  una recente 
giurisprudenza di merito, sia in primo grado che in appello171, 
sostenendo che l’interpretazione fornita con la circolare INPS 
                                                 
169 A. COSTA, op. cit., p. 32.  
170 v. circolare INPS n.86  del 10/04/2001, che dispone “ al personale distaccato all’ estero 
in Paesi Cee o legati all’Italia da accordi di sicurezza sociale continuano ad applicarsi le 
disposizioni nazionali ordinarie vigenti per i lavoratori operanti in Italia, e quindi la relativa 
base imponibile previdenziale deve essere determinata con riferimento alla retribuzione 
effettiva di cui allrt. 12 della legge n.153/1969, nel nuovo dettato dell’art 6 del d.lgs. 
n.314/1997, escludendo però dal generale riferimento all’ art. 48 del TUIR  il disposto del 
nuovo co. 8 bis , che (…) esplica  i suoi effetti unicamente ai fini degli adempimenti 
fiscali”. 
171 Sentenza del Tribunale di Pinerolo, n.392 del 27/04 /2009, e Sentenza della Corte di 
Appello di Torino, n.393 del 28/06/2010. 
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n.86/2001 non appare rispettosa dei criteri di interpretazione di cui 
all’art. 12, comma 1, delle disposizioni sulla legge in generale.   
Il giudice di primo grado  conferma che l’armonizzazione del 
sistema contributivo e fiscale rappresenta un principio generale 
derogabile solo da una norma successiva che ne disponga la 
disapplicazione, ed il comma 8 bis, vuoi “per la sua posizione 
all’interno del contesto normativo, sia per essere stato introdotto nel 
2000 in una disposizione (l’ art. 51 del TUIR) che già regolava 
entrambe, non può che essere applicato anche ai fini contributivi”. 
Tale impostazione appare ribadita dai giudici del gravame, 
secondo i quali “ l’introduzione del citato comma 8 bis è avvenuta in 
un momento successivo all’avvenuta equiparazione alle basi 
imponibili fiscale e previdenziale e che, se il legislatore avesse voluto 
applicare il comma 8 bis ai soli fini fiscali non lo avrebbe inserito 
nell’art. 51 del TUIR oppure lo avrebbe diversamente ed 
espressamente limitato” . 
Pertanto, a detta dei giudici di merito, il comma 8 bis , art. 51 del 
TUIR  troverebbe applicazione anche in materia previdenziale, a nulla 
rilevando l’esistenza o meno di una convenzione di sicurezza sociale, 
oppure nei casi di lavoratore italiano distaccato in uno Stato dell’ 
Unione Europea. 
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3.3.  La giurisprudenza concernente gli aspetti previdenziali 
del distacco  
 
Dalla copiosa giurisprudenza in tema previdenziale, avente ad 
oggetto soprattutto vertenze  concernenti l’individuazione del soggetto 
al quale spettino gli adempimenti di tale tipo,  concludiamo questo 
paragrafo con la disamina di una celebre pronuncia delle Sezioni 
Unite della Corte di Cassazione, la n. 1751 del 13 Aprile 1989 in tema 
di rimborsi.  
Nel caso di specie, un lavoratore, assunto come impiegato da un 
ente di sviluppo (rapporto di pubblico impiego) e poi comandato a 
prestare la sua opera lavorativa presso un ente di natura privatistica 
(nella specie la Cassa Rurale) rimane in servizio presso quest'ultima 
dal 1967 al 1978, quando, cessato il comando riprende la propria 
opera presso l'ente pubblico di appartenenza. 
Ritenendo di averne diritto, esso promuove un giudizio avverso 
la Cassa Rurale , affinché accertata la sussistenza  di un rapporto di 
lavoro subordinato di natura privatistica presso quest'ultima sin dal 
1967 (data del comando in servizio) e la nullità del licenziamento che 
suppone essergli stato intimato dalla cassa172, quest'ultima fosse 
condannata all'immediata riassunzione e al risarcimento del danno.  
In subordine, previa risoluzione del rapporto con la Cassa, 
chiedeva, oltre al risarcimento del danno anche le differenze 
retributive derivanti, a suo dire, dall'adibizione a mansione superiori 
rispetto a quelle contrattuali. 
                                                 
172 Dico suppone perché evidentemente la Cassa non lo ha licenziato formalmente, avrà 
comunicato la formale cessazione del comando e quindi la prosecuzione del rapporto presso 
l'ente di sviluppo. 
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In primo grado il giudice (all'epoca il Pretore), accoglieva le 
domande svolte dal ricorrente, accertava l'esistenza del rapporto di 
lavoro subordinato presso l'ente privatistico presso cui fu comandato e 
condannandolo al risarcimento dei danni e al pagamento delle spese in 
solido con l'Ente di sviluppo chiamato in giudizio dalla Cassa. 
Proposto appello dalla Cassa e dalla PA avverso la suddetta 
sentenza anche il giudice di secondo grado (il Tribunale), nel 
confermare la sentenza del pretore, rilevava l'insussistenza di un 
rapporto di impiego tra Tizio e l'Ente Pubblico, sull'assunto che lo 
stesso: 
- non sarebbe mai stato inserito nell'organizzazione dell'Ente; 
- avrebbe seguito durante tutto il corso del rapporto con la Cassa 
Rurale gli orari, le istruzioni e le direttive di quest'ultima; 
- la sua retribuzione versata dall'Ente, sarebbe stata poi 
rimborsata all'Ente stesso dalla Cassa Rurale. 
In estremi sintesi secondo il Giudice dell'appello, tra il soggetto e 
l'Ente Pubblico vi sarebbe stato solo un rapporto formale e apparente 
teso a dissimulare l'effettivo e reale rapporto di natura privatistica con 
la Cassa, e sarebbero dunque stati integrati gli estremi della fattispecie 
di interposizione illecita di manodopera. 
Proposto dalla Cassa ricorso per Cassazione avverso tale 
statuizione la Corte di Cassazione ribalta lo scenario, affermando 
fondamentali principi di diritto volti a discriminare, nello specifico 
tessuto del pubblico impiego, le due fattispecie che astrattamente 
vengono in rilievo e cioè il distacco e la interposizione fittizia di 
manodopera. 
La Suprema Corte, dopo aver correttamente inquadrato da un 
punto di vista giuridico la fattispecie nel novero del "Comando" in 
ambito di impiego statale, richiamando a tal fine l'art. 40 della legge n. 
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70/75  ed offrendone la definizione in termini di "temporanea 
destinazione di un pubblico dipendente presso un amministrazione 
diversa da quella di provenienza o presso un diverso ente pubblico" ne 
ha evidenziato il fondamento: ovverosia la soddisfazione diretta o 
indiretta di un interesse di servizio dell’ente di provenienza (che ben 
può coincidere con analogo e speculare interesse dell'ente di 
destinazione) che determina una modifica oggettiva del rapporto nel 
senso che l'ente pubblico "comandante" rinuncia "temporaneamente" 
alle prestazioni lavorative del dipendente, che vengono quindi prestate 
in favore dell'ente di destinazione che, conseguentemente acquisisce il 
relativo potere gerarchico direttivo e disciplinare. 
Una tale qualificazione, secondo la Corte non implica né una 
novazione del rapporto né il sorgere ex novo di un diverso rapporto 
con l'ente di destinazione, ma semplicemente un traslazione 
dell'obbligo del lavoratore di prestare la propria attività dall'Ente da 
cui egli formalmente dipende all'ente presso il quale è comandato, 
attuandosi solo una modifica dell’esecuzione della prestazione. 
La Corte acutamente osserva che tale conclusione è confermata 
da un preciso dato normativo ovverosia l'art. 57 del TU sugli impiegati 
dello Stato ove, non a caso è statuito che l'impiegato in posizione di 
comando (e quindi distaccato) è ammesso agli esami, ai concorsi e 
agli scrutini indetti dall'amministrazione di provenienza che provvede 
alla relativa promozione e agli aumenti periodici: ciò che dimostra che 
il rapporto di lavoro permane a carico dell'amministrazione di 
provenienza con tutti i diritti a ciò connessi. 
Tutto ciò vale nell'ambito del comando presso altre 
amministrazioni pubbliche. 
La legge parla espressamente solo di tale fattispecie. Ma a 
colmare la lacuna ed il contrasto che si era venuto a creare sulla 
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possibilità o meno di attuare il comando di un pubblico dipendente 
presso un ente privatistico, è intervenuta la giurisprudenza della Corte 
di Cassazione, che con pronunce unanimi nel tempo ha riconosciuto la 
legittimità del distacco di un impiegato pubblico presso una realtà 
privata a condizione che sussista il concreto interesse dell’ente 
distaccante a impiegare in tal modo l’opera del dipendente per le 
proprie finalità istituzionali.  
Ed è proprio la sussistenza ab origine e per tutta la durata del 
distacco dell'interesse istituzionale dell'amministrazione a segnare il 
discrimine tra comando lecito e interposizione fittizia di manodopera. 
Secondo la Corte infatti il comando presso altro imprenditore è 
illegittimo in quanto integra gli estremi dell'intermediazione e 
interposizione di manodopera, allorché il distacco non realizza un 
rilevante interesse del distaccante a prescindere dal fatto che vi sia o 
meno un intento fraudolento tra le parti teso a violare norme 
inderogabili di legge: l'interesse deve perdurare per tutta la durata del 
distacco ma deve necessariamente soddisfare esigenze di natura 
temporanea con la conseguenza che il distacco è illecito: 
- quando è previsto a tempo indeterminato sin dall'inizio; 
- quando l'interesse pur presente all'inizio del distacco sia poi 
venuto meno. 
Mentre per converso e di conseguenza il distacco è legittimo: 
- anche se la sua durata non sia stata predeterminata; 
- anche se il distacco sia contestuale all'assunzione del 
lavoratore; ciò che conta ai fini della sua legittimità è la sussistenza 
dell'interesse istituzionale ad esso ab origine e per tutta la durata del 
distacco, anche se, come nel caso di specie, essa sia molto lunga ( il 
distacco di Tizio è infatti durato continuativamente per 12 anni). 
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Sulla base di tali fondamentali principi la Corte ha quindi 
riformato la Sentenza di appello, evidenziandone l'illogicità e la 
superficialità, evidenziando come gli elementi indiziari posti a 
fondamento della decisione sottoposta al suo vaglio non fossero 
affatto discriminanti. 
- non la contestualità tra l'assunzione del ricorrente e il comando 
e la sua prosecuzione continuativa per 12 anni: posto che ciò in caso 
di esistenza iniziale e sussistenza di un interesse istituzionale al 
distacco, alla luce dei principi suesposti dalla Corte è fatto del tutto 
coerente con il paradigma di liceità del comando; 
- non la soggezione del soggetto agli orari e direttive della Cassa 
presso cui fu comandato, posto che tali elementi sono connaturati al 
distacco, la cui realizzazione impone necessariamente che il lavoratore 
si adegui alle esigenze organizzative della realtà presso cui è chiamato 
a svolgere la propria attività lavorativa; 
- non il rimborso all'ente di provenienza  da parte della Cassa 
delle spese di trattamento economico del lavoratore, se lo stesso 
trattamento risponda all'inquadramento contrattuale e normativo 
vigente presso l'Ente di provenienza, non rilevando affatto chi assuma 
o meno tale onere che anzi, a norma dell'art. 57 TU impiegati statali 
già citato, sono assunti di regola dall'ente a favore del quale il 
lavoratore distaccato presta la propria attività. Quanto agli oneri 
relativi al trattamento economico e normativo del lavoratore in 
distacco, essi restano a carico del distaccante, che ne rimane 
esclusivamente responsabile nei confronti del lavoratore; va detto, 
tuttavia, che già in passato era consolidata la prassi di un loro 
rimborso da parte del distaccatario. 
La Cassazione a Sezioni Unite con questa sentenza, ha chiarito 
inoltre che il rimborso al distaccante della spesa del trattamento 
116 
 
economico non ha alcuna rilevanza ai fini della qualificazione del 
distacco genuino. 
In conclusione la Corte ha affermato l'importante e condivisibile 
principio per cui "il comando o distacco si distingue 
dall'intermediazione di mano d'opera in quanto, se entrambi 
comportano l'esecuzione della prestazione del lavoratore in favore di 
un soggetto diverso da chi ha assunto il lavoratore stesso e ne ha 
disposto il distacco, solo il primo realizza un rilevante interesse del 
disponente, che deve sussistere sia nel momento iniziale che nella 
permanenza del comando." 
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CONCLUSIONI 
 
 
 
 
Nel presente lavoro di tesi si è trattato il fenomeno del distacco 
internazionale di personale all’estero.  Tale fenomeno, da sempre 
esistito ma non disciplinato espressamente, è stato posto all’attenzione 
del legislatore europeo a seguito della sottoposizione alla CGUE negli 
anni ‘80/’90 di alcuni casi giurisprudenziali che avevano ad oggetto 
prestazioni lavorative caratterizzate da transnazionalità. Le difficoltà 
incontrate nel trovare una soluzione che potesse soddisfare tutti gli 
stati membri hanno comportato dei ritardi nell’adozione della direttiva 
96/71 CE: dalla prima proposta di direttiva, avanzata nel ‘91, si è 
giunti ad un elaborato finale dopo 5 anni e svariate proposte ed 
emendamenti con la necessità di trovare soluzioni condivise tra tutti 
gli stati membri. 
Da una parte, infatti, erano presenti spinte di tipo protezionistico 
da parte degli Stati con un mercato del lavoro estremamente 
concorrenziale, dall’altra, invece, si voleva salvaguardare il principio 
di libera concorrenza tra imprese. Prima dell’adozione della direttiva 
casi di questo tipo erano risolti mediante leggi di diritto internazionale 
privato che però, essendo diverse da stato a stato, potevano generare 
soluzioni assai diverse le une dalle altre. Con lo scopo di dare 
maggiore certezza giuridica riguardo la legge da applicare ad una 
determinata controversia viene adottata la direttiva 96/71CE. Fu così 
individuato un nucleo di norme, il c.d. nocciolo duro, alle quali gli 
stati membri dovevano attenersi nelle situazioni di distacco di 
lavoratori.  
118 
 
Tuttavia tale direttiva, molto generica e di breve articolazione, e 
stante i numerosi contenziosi sottoposti all’attenzione della CGUE, è 
stata integrata da una recente direttiva, la n. 2014/67 UE. Tale testo, 
ancora non attuato nel nostro ordinamento,  ha come data ultima di 
recepimento giugno 2018 e si pone come obiettivo una migliore e più 
uniforme applicazione della direttiva 96/71. In particolar modo, pur 
lasciando impregiudicato l’ambito di applicazione della precedente 
direttiva, tale ultima direttiva si occupa di precisare meglio gli 
elementi in presenza dei quali si è in presenza di un distacco genuino e 
stabilisce, lasciando carta bianca a ciascuno stato membro, la futura 
predisposizione di un apparato sanzionatorio, volto a colpire casi di 
somministrazione fraudolenta di manodopera che ancora troppo 
spesso le imprese mettono in atto allo scopo di eludere la disciplina 
fiscale/ previdenziale.  
Dall’analisi poi dei casi di giurisprudenza emersi in corso di 
trattazione emerge un consistente fenomeno di vertenzialità 
relativamente ad aspetti fiscali e previdenziali connessi al rapporto di 
lavoro prestato all’ estero. 
Da un lato, infatti, le imprese, strette da una crescente 
concorrenza sui mercati ove operano, ricorrono, talora con qualche 
disinvoltura, ad operazioni di “alleggerimento fiscale” , al fine di 
salvaguardare i risultati di esercizio, vuoi a favore dell’impresa 
distaccante vuoi di quelle distaccatarie. 
Dall’altro lato l’amministrazione finanziaria, a fronte di un 
consistente aumento dei lavoratori italiani impegnati a vario titolo 
all’estero, cosi come di lavoratori stranieri operanti in Italia, non 
intende perdere flussi finanziari d’imposta necessari al perseguimento 
delle generali finalità di contenimento del debito e pareggio del 
bilancio pubblico . 
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A fronte di questi interessi antagonisti, la Magistratura Italiana e 
la CGUE sono state chiamate a fare chiarezza rispetto a norme, talora 
di non facile interpretazione, e frutto di interventi legislativi ripetuti e 
non organici, cercando di mantenere in un delicato e precario 
equilibrio i diritti del contribuente, persona fisica o giuridica che sia,  
da un lato, e quelli dell’ amministrazione finanziaria, protesa alla 
conservazione di adeguati flussi di cassa. 
A conclusione di questa analisi non si può quindi non ribadire la 
pressante necessità di un corpo di norme fiscali e previdenziali che 
diano certezza a tutti gli operatori coinvolti. 
       In conclusione ci si auspica che la normativa di recepimento 
italiana della direttiva 2014/67 UE non tardi ad arrivare e  preveda un 
apposito corpus di norme atte a penalizzare situazioni irregolari e a 
garantire quindi maggior certezza giuridica per tutte le persone 
operanti nel settore.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
120 
 
 
BIBLIOGRAFIA 
 
 
 
 
ALLEVA P. , La nuova disciplina dei distacchi, in G. Ghezzi (a cura 
di), Il lavoro tra progresso e mercificazione. Commento critico al 
d.lgs. n. 276/2003, Ediesse, Roma, 2004. 
ARMENTANO A. , Il distacco nelle crisi e nelle riorganizzazioni 
aziendali, in Sezione Quinta, Organizzazione d’impresa e variabilità 
dell’impiego. 
BANO F., Diritto del lavoro e libera prestazione dei servizi 
nell'Unione europea, Bologna, il Mulino, 2008. 
BIAGI L., La fortuna ha sorriso alla presidenza italiana dell’Unione 
europea: note di commento alla direttiva sul distacco, DRI, 1998. 
BIAGI M. , Istituzioni di diritto del lavoro, Giuffrè, Milano, 2003. 
BIZZARRO C. , TIRABOSCHI M. , in La disciplina del distacco nel 
d.lgs. 276/2003, in DRI, n. 2/ XIV, Giuffrè, Milano, 2004. 
CALAMIA A.M., VIGIAK V., Diritto dell’Unione Europea, Milano, 
Giuffrè, 2011. 
CARINCI F., PIZZOFERRATO A., Diritto del lavoro nell’Unione 
europea, Milano, UTET giuridica, 2011. 
CARON G., Scritto e discorsi sull’Unione Europea, Milano, 
Litostampa, 1988. 
CARUSO A., Il distacco del lavoratore in Italia e all’estero: 
approfondimento, in FILODIRITTO, 2009. 
CIGNARALE D., Gli elementi per decidere tra distacco e trasferta,  
in Job24, 2011. 
COSTA A. , Criticità nella gestione operativa del personale 
distaccato all’estero, in RDSS, n. 3/ 2012. 
 
COVINO R., La lente sul fisco, n. 113 del 10.03.2011. 
121 
 
 
CUCCIÙ M., COSTA A., Lavoro in Paesi extra-ue: le novità , in 
Guida alle paghe, n.2/2016. 
DE SIMONE G. , Titolarità dei rapporti di lavoro e regole di 
trasparenza, Franco Angeli, Milano, 1995. 
DEL PUNTA R. ,  La nuova disciplina degli appalti e della 
somministrazione di lavoro, IPSOA, Milano, 2004. 
DI CERBO V., MARESCA A., AMOROSO G., Diritto del lavoro , 
Milano, Giuffrè, 2013, p. 23ss; M.MISCIONE, Dialoghi di diritto del 
lavoro, Milano, IPSOA, 2010.  
DI FRANCESCO A. , Lezioni di diritto privato europeo del lavoro, 
Milano, Giuffrè , 2007. 
FOGLIA R., Il distacco del lavoratore nell’ Unione Europea in Mass. 
Giur. Lav.  
FRANZINA P., Questioni relative al distacco del lavoratore nel 
diritto internazionale privato della Comunità europea, in Lav. Dir., 
2008. 
 GHIRINGHELLI M., DE PIRRO R., Transfer pricing e distacco di 
personale: rilevante solo il costo del personale in Il Fisco, 22 
settembre 2014. 
 
GIUBBONI S., ORLANDINI G.,  La libera circolazione dei 
lavoratori nell’Unione Europea, Bologna, Mulino, 2011.  
GOTTARDI V., La libera circolazione dei lavoratori subordinati 
nell’Unione Europea, Bologna, Il Mulino, 2010. 
GRATTAROLA W., Lavoratori in trasferta e trasfertisti in Pratica 
del Lavoro, n.1/ 2015. 
GREPPI E., Stabilimento e servizi nel diritto comunitario, in DI, Sez. 
pubbl., vol XIV, 2000. 
ICHINO P. , Il contratto di lavoro, Milano, 2000 
122 
 
 
ICHINO P. , La disciplina della segmentazione del processo 
produttivo sul rapporto di lavoro, in AA. VV., Diritto del lavoro e 
nuove forme di decentramento produttivo. Atti delle giornate di studio 
di diritto del lavoro – Trento, 4-5 giugno 1999, Milano, 2000. 
MAGNANI M. , Diritto sindacale europeo e comparato, Torino, 
Giappichelli, 2015. 
MAGNANI V.M., Il diritto applicabile ai rapporti di lavoro 
internazionale tra legge e contratti collettivi, in QDLRI, 1999. 
MANCINI F., L’incidenza del diritto comunitario sul diritto del 
lavoro degli stati membri, in Riv. Dir. Eur.,1989. 
MARAZZA M. , L’interesse tipico del creditore di lavoro 
subordinato e le due ipotesi di dissociazione, tra titolarità del 
contratto ed esercizio dei poteri di organizzazione del lavoro, in DL, 
2003. 
MARETTI S., Il recepimento della direttiva CEE sul distacco dei 
lavoratori, in Mass. Giur. Lav., 2000. 
MASTROIANNI R., La libertà di prestazione dei servizi nella 
giurisprudenza comunitaria: principi generali, in F.BESTAGNO,  
L.G.RADICATI DI BROZOLO (a cura di), Il mercato unico di 
servizi, Milano, 2007. 
MELECA V. , Distacco dei lavoratori in Italia, in Diritto e Pratica 
del lavoro n . 14/2015.  
 
MENGOZZI P., Casi e materiali di diritto comunitario e dell'Unione 
Europea, Padova, CEDAM, 2006. 
MISCIONE M. , Tutele crescenti: un’ipotesi di rinnovamento del 
diritto del lavoro, in Diritto e Pratica del Lavoro, n. 12/2015. 
MISCIONE M., Il sostegno al reddito degli enti bilaterali, in Dir. 
Prat. Lav., 1997. 
123 
 
ORLANDINI G., La disciplina comunitaria del distacco dei 
lavoratori tra libera prestazione di servizi e tutela della concorrenza, 
in Arg. Dir. Lav, Milano, 2013. 
ORLANDINI G., Mercato unico dei servizi e tutela del lavoro, 
Milano, FrancoAngeli, 2013. 
PIZZOFERRATO A. , Prestito di lavoro, interesse del datore 
distaccante e consenso del lavoratore, in Riv. It. Dir. Lav., 1995. 
PUTRIGNANO V. , Il distacco dei lavoratori, in DRI, n. 3/ XIX 
2009. 
RIGHINI A. , Reddito di lavoro dipendente prestato all’estero: profili 
tributari e previdenziali, in Fisco, 2007, 39-parte 1.  
 
ROCCELLA M., La corte di giustizia e il diritto del lavoro, Torino, 
Giappichelli, 1997. 
ROCCELLA M.,TREU T., Il diritto del lavoro nell’Unione europea, 
Milano, CEDAM, 2012. 
RONDO A. , Gli obblighi di iscrizione alla Cassa edile a carico di 
impresa avente sede in altro Stato membro, in Mass. Giur. Lav., 2005. 
RONZITTI N., Introduzione al diritto internazionale, Torino, 
Giappichelli, 2009. 
SALAZAAR P., MATTIA S., Trasferta e Trasferimento in Diritto e 
Pratica del Lavoro ORO,  n.5/2015. 
SALAZAR P. , La legge applicabile al rapporto di lavoro, in Diritto e 
Pratica del lavoro ORO, n. 5/2015. 
 SALAZAR P. , Lavoratori stranieri altamente specializzati e 
distacco di personale, in Diritto e pratica del lavoro n. 28/2014. 
 SALAZAR P. , MATTIA S., Disciplina fiscale dell’expat in Diritto e 
Pratica del lavoro oro, n. 5/2015. 
 
TIZZANO A., Lineamenti di diritto dell’Unione, Torino, Giappichelli, 
2014.  
124 
 
TSHÖLL J. , L’obbligo di iscrizione alla cassa edile da parte delle 
imprese comunitarie, in Diritto delle relazioni industriali n.2/2006, 
Giuffrè, Milano. 
VALENTE P., MATTIA S., SALAZAR P., Lavoratori all’estero 
disciplina fiscale, giuslavoristica e previdenziale, Milano,  IPSOA, 
2014. 
ZOLI C., Il distacco del lavoratore nel settore privato, in Dir. 
Lav.,2003. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
125 
 
RINGRAZIAMENTI 
 
 
 
Desidero ringraziare tutti coloro che mi hanno aiutato nella 
realizzazione della mia Tesi con suggerimenti, critiche ed 
osservazioni: a loro va la mia gratitudine.  
 
Ringrazio anzitutto tutta la mia famiglia per l’enorme aiuto ed il 
sostegno senza il quale non sarei giunta a questo importante traguardo. 
 
Ringrazio particolarmente mia zia Margherita, prezioso aiuto in 
momenti difficili, in campo universitario e non.   
 
Un ringraziamento particolare, inoltre, va ai colleghi ed amici 
che mi hanno incoraggiato e supportato in questo cammino. 
  
 
